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I. Absehnitt. 

Die Voraussetzungen der hereditatis petitio.*) 

Der Besitzwille. 

Die hereditatis petitio wurde nur gegen denjenigen er- 
theilt, welcher irgend einen Bestandtheil des Nachlasses pro 
herede oder pro possessore besitzt. Es sind also auf Seite 
des Geklagten der Besitz und eine gewisse Gesinnung die 
Voraussetzung. Untersuchen wir vorerst die letztere. Pro 
herede besitzt derjenige, welcher glaubt, Erbe zu sein, sei 
es, dass er wirklich einen Erbrechtstitel hat, wenn auch einen 
schwächeren, oder dass er einen solchen nur irrthümlich 
annimmt. Es ist nicht nothwendig, dass er sich gerade für 
den civilrechtlichen Erben hält: genug dass er sich zur Uni- 
versalsuccession berufen glaubt. Dess wegen besitzt auch der 
Erbe nach praetorischem Rechte, der bonorum possessor, 
pro herede — 1. 11 D. 5, 3. 

Diese Definition des poss. pro herede wird aber nur 
von wenigen vertreten — von Thibaut, Fitting und 
Koppen. Die herrschende Lehre — u. a. Dernburg, 
Brinz, Arndts — definirt den poss. pro herede als 
jenen, der ein Erbrecht behauptet, einerlei ob in gutem 



« 



') Glück, „Commentar'S — Thibaut, „Pandecten". — Fabri- 
cius, „Rhein. Mus. VI." — Arndts, „civü. Schriften". — Dernburg, 
„Ueber das Verhältniss der heredidatis petitio zu den erbschaftlichen 
Singularklagen." — Zimmermann, „Archiv für civ. Pr. Bd. XXIX." — 
Francke, Exegetisch- dogmatischer Commentar über den Pandectentitel 
de hereditatis petitione." — Fitting, „Archiv für civ. Praxis Bd. 62." — 
Pf er sehe, „Privatrechtliche Abhandlungen: Die Erbschaftsklage." — 
Lammfromm, „Beiträge zur Geschichte der Erbschaftsklage." — Brinz, 
„Lehrbuch der Pandecten." — Koppen, „Lehrbuch." — Windscheid, 
„Lehrbuch des Pandectenrechtes.'* 

Leinweber, hereditatis petitio. ^ 



2 1. Abschnitt. Die Voraussetzungen der hereditatis petitio. 

Glauben oder wider besseres Wissen; es kann also auch 
ein mf. poss. pro berede besitzen. — Ich verstehe nicht, 
wie so diese Ansicht so allgemein acceptirt werden konnte. 
Der § 3 JIV 15 und G IV 144 definiren kurzweg: poss. 
pro berede ist derjenige, der sich für den Erben hält. Eben- 
so sagt Ulpian in 1 11 pr. D 5, 3; er meiirt dann allerdings 
im Anschlüsse, dass auch derjenige, der weiss, dass er nicht 
der Erbe ist, pro berede besitzen könne. Aber die Fort- 
setzung zeigt uns, wie das gemeint ist: auch der bonorum 
possessor scheint ihm pro berede zu besitzen. Ulpian will also 
die poss. pro berede auch auf den Erben nach praetorischem 
Rechte ausdehnen — nicht aber, wie die herrschende Lehre 
meint, auf den mf. poss. 

Pro possessore besitzt derjenige, welcher weiss, dass er 
nicht der wahre Erbe ist, und sonst keine causa possessionis 
beweisen kann. Diese Definition zerfällt in zwei Theile: der 
Geklagte muss erstens wissen, dass er nicht der wahre Erbe 
ist. Er ist also, wenn er wider sein besseres Wissen ein Erb- 
recht behauptet, doch nur possessor pro possessore. Weder die 
Erbrechtsbehauptung, noch der Besitz eines wirklichen Erb- 
rechtstitels machen ihn zum poss. pro berede, wenn ihm die 
Ueberzeugung von seinem Rechte -fehlt. *) Zur possessio 
pro possessore gehört weiters die Voraussetzung, dass der Ge- 
klagte sonst — d. h. abgesehen von einem etwaigen Erb- 
rechtstitel — einen Besitztitel weder hat, noch einen solchen 



^) Die herrschende Lehre nimmt in diesem Falle, wie schon oben 
erwähnt, eine possessio ijro herede an. In der Definition, welche Ulpiau 
vom possessor pro herede gibt, übersetzt sie den Passus: nee conten- 
det se heredem vel per mendacium folgendermassen : possessor pro 
poss. sei, wer nicht einmal lügnerischer Weise behauptet, dass er Erbe 
sei. Daraus würde sich allerdings ergeben, dass die Erbbehauptung zum 
poss. pro herede macht. Aber diese Uebersetzung ist grammatikalisch 
falsch; da müsste es ne quidem oder neque heissen. ,,^öl" heisst 
„oder*^ Die Uebersetzung ist also: possessor. pro poss. ist derjenige, 
der ein Erbrecht gar nicht behauptet oder nur wider besseres Wissen. 
So übersetzt auch Fitting, „Archiv für civ. Praxis", Bd, 52 S. 242 und 
Koppen, Lehrbuch S. 295. Dagegen u. a. Leist, Brinz, Francke, 
Windscheid. 
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irrthümlich annimmt; denn sonst besitzt er auf Grund dieses 
Titels z. B. pro emptore, wenn er die Sache gekauft hat. 
Auch wenn der Kaufvertrag ungiltig war z. B. weil er von 
einem furiosus kaufte, besitzt er trotzdem pro emptoi'e, wenn 
er den Vertrag in gutem Glauben schloss, dagegen pro 
possessore, wenn ihm die Ungiltigkeit schon damals bekannt 
war. Im ersteren Falle hält er sich für den Käufer und be- 
sitzt daher als Käufer; in letzterem weiss er, dass er es 
nicht ist, und besitzt daher pro possessore. 

Die Definitionen, welche die Quellen für die possessio 
pro possessore enthalten, sind nicht congruent. Ulpian defi- 
nirt: poss. pro poss. sei derjenige, der ein Erbrecht nicht 
behauptet oder wider sein besseres Wissen und sonst eine 
causa possessionis nicht angeben kann. Der zweite Theil 
dieser Definition ist ungenau. Da wäre der Geklagte, der die 
Sache im Nachlasse seines Vaters übernahm, ohne den Be- 
sitztitel zu wissen — 113§3, §11 D 5, 3 — zweifellos ein 
poss. pro possessore, weil er eine causa possessionis nicht 
angeben kann. Ulpian zieht diese Folgerung nicht, weil auch 
er trotz seiner Definition zur possessio pro possessore die 
mala fides, das Bewusstsein des Unrechtes voraussetzt. 
Possessor pro poss. ist auch bei ihm derjenige, der weiss, dass er 
keine causa possessionis hat; darum bezeichnet er ihn auch 
kurzweg als praedo — 1 11 § 1, 1 13 § 12 D 5, 3. Eichtig 
sind in dieser Beziehung die Definitionen des Justinian 
und Gaius in § 3 J IV 15 und Gaius IV 144, indem sie 
die mala fides in die Definition hineinnehmen; possessor 
pro poss. sei derjenige, qui hereditatem sciens ad se non 
pertinere possidet. 

Eine weitere Differenz ergibt sich in den Fällen, wo der 
Geklagte mala fide Nachlasssachen gekauft hat. Nach der 
Definition des Gaius und des Ulpian, welche für die possessio 
pro poss. das Fehlen des Titels verlangen, ist er poss. pro poss. 
1 13 pr. D 5,3; nee uUam causam possessionis possit dicere . .; 
G. IV 144: qui sine causa aliquam rem hereditariam possidet... 
Aber es existirte auch eine andere Auffassung. Die Defi- 
nition des Justinian in § 3 J. IV 15 bezeichnet den possessor 
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der Besitz von einzelnen Sachen genügt. In den bezogenen 
Stellen wird die Singularklage dem Erben electiv mit der 
hp. gegeben. Daraus geht hervor, dass der Geklagte, der 
als Dieb poss. pro poss. ist, ein Erbrecht nicht behauptet; 
denn sonst wäre die Singularklage durch die exceptio praejudicii 
ausgeschlossen. Es gilt also ganz allgemein die Regel, dass 
zu der possessio pro berede vel pro possessore der Besitz 
auch nur einer Sache genügt. 

Ein Besitz des Geklagten kann nicht nur bei Erbschafts- 
sachen, sondern auch bei Erbschaftsforderungen vorkommen; 
wenigstens wurde ein solcher Besitz von den Römern con- 
struirt. Man darf hiebei nicht an die Klagen denken, die 
der Besitzer ad personam erwarb, wie interdictum unde vi, 
condictio indebiti, actio venditi etc. Diese Forderungen be- 
finden sich gar nicht in der hereditas, sondern im persön- 
lichen Vermögen des Geklagten; sie sind keine Erbschafts- 
forderungen. Man darf auch nicht au die Erbschaftsforder- 
ungen denken, die gegen dritte Personen gerichtet sind; sie 
schliessen sich mit dem Erbantritte von selbst dem Erben 
an, der sie ohne weiteres anstrengen kann — 1 49 D 5,3. 
Der Geklagte hat an ihnen keinen Besitz. 

Die sogenannte juris possessio bezog sich nur auf For- 
derungen, die gegen den Geklagten selbst begründet waren^). 
1 13 § 15 D 5,3: item a debitore hereditario quasi a juris 
possessore: nam et a juris possessoribus posse hereditatem 
peti constat. Wie lässt sich da ein Besitz des Geklagten 
daran construiren? Die Voraussetzung war, dass er Erbrecht 
behauptet. Dann hat er sowohl den Besitzwillen als auch den 
Besitz. Der Erbpraetendent, der die ganze Erbschaft für sich in 
Anspruch nimmt, hat hinsichtlich aller Sachen und Forderungen 
den Besitzwillen, auch hinsichtlich der gegen ihn selbst begrün- 
deten. Er übt ferner den Besitz factisch aus : bei Sachen, wenn er 



^) Windscheid, Bd. III § 614 N. 1 sagt: „Als juris possessor 
wird auch der Erbschaf taschuldner gedacht." Dem liegt offenbar die 
unrichtige Anschauung zu Grunde, dass man unter der juris possessio 
vornehmlich die vom Besitzer gegen Dritte erworbenen Forderungen 
verstehen müsse. 
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sie in seinsr detention hat, bei Fordemngen, wenn er ihre 
Bezahlung aus dem Grunde verweigert, weil sie ihm als Erben 
selbst zustehen. Er besitzt also die gegen ihn gerichteten 
Forderungen und zwar pro berede oder pro possessore, je 
nachdem er an sein behauptetes Erbrecht glaubt oder nicht 

— 19 D 5, 3: Regulariter definiendum est eura dem um 
teneri petitione hereditatis, qui vel jus pro berede vel pro 
possessore possidet vel rem hereditariam. : Der Ausdruck: 
jus possidet, heisst hier nicht „Besitz des Erbrechtes", son- 
dern „Besitz der Forderung" im Gegensatz zur possessio rei. |: 

Die juris possessio ist an jeder Schuld des Erbschafts- 
besitzers möglich, ob sie nun zu Lebzeiten des Erblassers 
oder während der hereditas jacens, aus einem Contracte oder 
aus einem Delicte entstand — 114, 116 §3 1) 5,3. Ebenso 
ist sie auch möglich an Ansprüchen, die gegen den Geklagten 
desswegen entstanden sind, weil er aus der Erbschaftssache 
einen Erwerb hatte z. B. weil er die Sache verkaufte. Es ent- 
steht hier eine Forderung des Erben auf Herausgabe des pretium 

— 1 25 § 18 D 5,3 — und daran ist auch eine juris pos- 
sessio des Geklagten möglich, nemlich wenn er ein Erbrecht 
behauptet. Er wird auf das pretium nicht als possessor rei 
sondern als debitor und event. als possessor juris belangt^) 

— 1 34 § 1 D 5,3. Ebenso ist es, wenn der Besitzer aus 
der hereditas Klagen erworben hat z. B. das interdictum 



^) Es ist merkwürdig, dass das nicht erkannt wurde. Ich finde 
die obige Auffassung nur von Lammfromm ausgesprochen, S. 92. Die 
herrschende Lehre versteht unter der juris possessio, dass der Geklagte 
eine Forderung gegen einen Dritten besitzt; sie liess daher den Ver- 
käufer auf die actio yenditi als juris possessor, dagegen auf das pretium 
als possessor rei haften. Damit kam man nun mit der 1 34 § 1 und 
1 35 D 5,3 in Conflict. In der einen Stelle hat der Geklagte das 
pretium, in der andern die actio venditi: in beiden wird er aber als 
juris possessor belangt. Cujacius half sich, indem er in der 1 34 § 1 
D 5,3 den Passus: quasi a juris possessore, einfach strich. Ebenso 
macht es Brinz IIL Bd. § 400. Francke, S. 336 nimmt ohne Grund 
an, der Geklagte besitze das pretium nicht mehr und werde nur auf 
die Bereicherung belangt. — In der Stelle heisst es aber ausdrücklich, 
dass er das pretium in peculio servi habe. 
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unde vi — 1 16 § 4D5,3 — oder die condictio indebiti — 
116 §7 D 5,3 — und er sie nun dem Erben cediren 
muss. Er wird als debitor hereditarius belangt und, wenn er 
ein Erbrecht behauptet, als juris possessor, aber nicht in dem 
Sinne, dass er die gegen dritte Personen gerichteten Klagen, 
sondern dass er die Forderung des Erben auf Cession der 
Klage besitzt. Keinesfalls ist er possessor rei. Dieser Erwerb 
ist noch nicht [hereditaer '), die Sachen wurden dem Geklagten 
ins Eigenthum tradirt, die Forderungen ad personam erwor- 
ben. Auch wenn z. B. die eingekaufte Sache selbst heraus- 
gegeben werden muss, ist sie nicht von voruherein res here- 
ditaria, sondern soll es erst durch Urtheil und Uebergabe 
werden. Der Erbe hat nur einen Anspruch auf Herausgabe 
gegen den Geklagten als debitor — 1 25 § 18 D 5,3. 

Die Construction vom Besitze der Forderungen hinkt 
mit beiden Füssen 2). Der Geklagte, der Erbe zu sein be- 
hauptet, will die gegen ihn gerichteten Forderungen schon 
desswegen nicht besitzen, weil er ihre Existenz leugnet. Wenn 
sie vor dem Erbanfalle begründet waren, sind sie — seiner 
Auffassung nach — durch Confusion erloschen, nachher 
konnten sie überhaupt nicht entstehen. Der Geklagte wird 
wider seinen Willen zum Besitzer gemacht. Die Juristen 
haben auch das Schiefe der ganzen Construction eingesehen 
und sprechen nur von einer juris quasi oder velut possessio 
— 1 13 § 15; 1 16 § 4 § 7; 1 18 § 1; 1 34 § 1-, 1 35 D 5,3. 
Wir w^erden später sehen, wie so man überhaupt zu dieser 
Besitz construction gedrängt wurde. 

Bei dem Geklagten, der nicht Erbe sein will, war eine 
solche Construction des Besitzes an Forderungen überhaupt 
unmöglich. Er ist nichts anderes, als ein Schuldner, der 
die Zahlung verweigert. Er behauptet nicht, dass er selbst 
der Forderungsberechtigte sei; ihm fehlt daher der Besitzwille. 
Trotzdem ist es zweifellos, dass auch die Forderungen gegen 



^) So auch Pf er sehe, S. 266: das pretium ist nicht ein Theil 
der Erbschaft. 

^) Auch ßrinz, Bd. III § 400 bemerkt, dass diese juris possessio 
sonst nirgends als Besitz angenommen wurde. 
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ihn in der hereditatis petitio berücksichtigt wurden. Dafür haben 
wir mehrfache Quellenbelege. 1 51 § 1 D 10, 2: es wird dem Mit- 
erben die Wahl zwischen der actio familiae erciscundae und 
hereditatis petitio gelassen und ihm die hereditatis petitio 
empfohlen, weil sie auch die Forderungen gegen den Ge- 
klagten umfasst. Der Geklagte behauptet hier nicht. Allein- 
erbe zu sein, sonst wäre die Singularklage durch die exceptio 
praejudicii ausgeschlossen. Trotzdem kommen seine Schulden 
in hereditatis petitionem. Dieselbe Schlussfolgerung gilt für 
die 1 13 § 1 D 11,8: gegen den Geklagten, der den Erb- 
schaftssklaven corrupit, wird sowohl die Singularklage als 
auch die hereditatis petitio gegeben. Der Geklagte behauptet 
also kein Erbrecht: (quasi praedo tenebitur): trotzdem wird 
die Schadenersatzforderung in der hereditatis petitio geltend 
gemacht. Einen weiteren Beweis enthält die 1 16 § 5 D 5,3: 
idem Julianus ait^ sive quis possidens sive non rem vendiderit, 
petitione hereditatis eum teneri, sive jam pretium recepit 
sive petere possit, ut et hie actionibus cedat. Hinter 
possidens ist aus dem vorigen Satze: pro berede zu er- 
gänzen. Der Sinn ist also der: der Verkäufer wird jeden- 
falls mit der hereditatis petitio auf das pretium belangt, ob 
er nun die Sache pro berede oder pro possessore besass. 
In dem letzteren Falle haben wir dann das Beispiel, dass 
die hereditatis petitio eine Forderung: nemlich auf Heraus- 
gabe des pretium, gegen den poss. pro poss. enthält'). In 
andern Stellen, wo gegen den Geklagten eine Forderung in 
der hereditatis petitio geltend gemacht wird, ist es zwar nicht 

*) Die Stelle wird gewöhnlich ganz anders verstanden, nemlich: der 
bf. poss., der die Sache verkaufte, muss das pretium leisten, einerlei ob 
er die verkaufte Sache damals in den Händen hatte oder nicht — sive quis 
possidens sive non rem vendiderit. — Ich vermag nicht einzusehen, wie 
so das hätte einen Unterschied machen und einen Zweifel erregen können. 
Die Haftpflicht des bf. Verkäufers beruht darauf, dass es eine fremde 
Sache war, die er verkaufte; ob er sie damals in Händen hatte oder 
ohne Besitz verkaufte, ist gleicbgiltig. Gegen die bestrittene Auffassung 
spricht auch der äusserliche Grund, dass der Abschnitt der 1 16 D 5,3 
nicht von der meritorischen Haftpflicht des bf. poss. sondern von den 
Voraussetzungen der hereditatis petitio spricht. 
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ausgeschlossen, aber höchst unwahrscheinlich, dass der Ge- 
klagte ein Erbrecht behauptet, so wenn er eine Erbschafts- 
sache gestohlen hat — 1 15 D 5,3 — oder wenn er dem 
Erbschaftssklaven etwas versprach — 1 14 D 5,3. 

Wir haben also die Erscheinung, dass die Forderungen 
gegen den Geklagten ohne Rücksicht, ob er poss. pro 
berede oder pro poss. ist, ob er ein Erbrecht behauptet 
oder nicht, in hereditatis petitionem kommen. Anderseits 
haben wir aber von Ulpian eine Entscheidung in 1 42 D 5,3, 
dass der Schuldner nur dann mit der hereditatis petitio be- 
langt werden kann, wenn er Erbrecht behauptet. Wie ver- 
trägt sich das? Die Regel der 1 42 D 5.3 gilt nur für den 
Fall, dass der Schuldner sonst nichts von der Erbschaft be- 
sitzt. Dann muss er wenigstens possessor juris sein, damit 
die hereditatis petitio möglich ist; denn ihre Formel verlangt 
Besitz. Sonst wenn die hereditatis petitio schon durch die 
possessio rei begründet ist, gilt der Grundsatz der 1 7 § 5 
D 44,2, da?s die hereditatis petitio alle Erbschaftssachen und 
-Forderungen umfasst.^) Nur das kann zweifelhaft sein, ob 
bei demjenigen, der ein Erbrecht nicht behauptet, auch nach 
Verlust der Sache diei hereditatis petitio wegen der Forderungen 
allein fortdauert: ich bin geneigt, es anzunehmen. Es kann 
dann der mf. poss. noch wegen seines Verschuldens und der 
bf. poss., der die Sache verkaufte, wegen des pretium belangt 
werden. 

Als eine Ausnahme sind die Schadenersatzforderungen 
gegen den, qui dolo malo possidere desiit und qui liti se obtulit, 
zu betrachten. Infolge besonderer Bestimmung wird hier der 
Besitz der Sache fingirt, an der Anwendbarkeit der hereditatis 
petitio ist daher kein Zweifel: der Geklagte gilt als possessor rei. 

Ausnahmen von der 
possessio pro berede vel pro possessore. 

Die Rechtsregel, dass die hereditatis petitio nur den 
Besitzer pro berede vel pro possessore ergreifen solle, erlitt 

') Jedoch wird der Ausdruck juris possessio correcterweise nur bei 
jenen Forderungen angewendet, wo der Geklagte Erbe sein will. Vgl. 
1 16 § 4 § 7 D 5,3; 1 10 D 5,4. 
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zahlreiche Ausnahmen; theils Hess man es beim Besitz 
fehlen, theils bei der Gesinnung des Geklagten. Die Fälle 
der ersteren Art haben wir im vorhergehenden Abschnitte 
bei den Forderungen kennen gelenit: wenn der Geklagte 
kein Erbrecht behauptet, kann von einem Besitze der gegen 
ihn gerichteten Forderungen nicht die Rede sein und ti-otz- 
dem kamen sie in hereditatis petitionem. Zur zweiten 
Klasse gehört vor Allem die hereditatis petitio utilis gegen 
den Erwerber der hereditas ; er besitzt sie nicht pro 
berede oder possessore, sondern je nach seinem Titel: 
pro emptore, pro dote etc. Trotzdem geht gegen ihn die 
hereditatis petitio. — Eine weitere Ausnahme zeigen die 
1 13 § 3, § 11 D 5,3: der Geklagte hat die fremden Sachen 
in dem Nachlasse seines Vaters übernommen. Wenn er 
weiss, unter welchem Titel sie sein Vater besass, besitzt er sie 
unter demselben Titel, entweder pro berede oder pro possessore 
oder pro emptore. Wenn er es aber nicht weiss, wie die Sachen 
erworben wurden? Wenn er sie für altes Eigenthum seines 
Vaters hält? Pro berede besitzt er nicht — er bestreitet viel- 
leicht das Erbrecht des Klägers gar nicht — und zum poss. 
pro poss. fehlt ihm die mala iides. Trotzdem lassen Neratiu^ 
und Ulpian auch in diesem Falle die hereditatis petitio gegen 
ihn gehen 0. Ulpian begründet dies damit, dass er die Sachen, 
auch die von seinem Erblasser gekauften, quasi pro berede 

*) Die gewöhnliche Erklärung der 1 13 § 3 D 5,3 ist: d^r Besitz 
geht auf den Erben so über, wie er beim Erblasser war: der Erbe be- 
sitzt also ebenso wie sein Erblasser pro berede vel pro possessore, auch 
wenn er davon gar nichts weiss. — Das halte ich nicht für richtig. 
Wo es auf die Gesinnung ankommt, mit welcher der Geklagte besitzt, 
gilt die Gesinnung des Erben, nicht des Erblassers. (Hinsichtlich der 
bona fides ist das in 1 40 D 41,1 ausdrücklich überliefert). Wir haben 
bestimmte Definitionen, wann der Geklagte als poss. pro berede vel 
pro possessore anzusehen sei. Warum sollen sie für den Erben nicht 
gelten? So gut als der Erblasser selbst aus einem poss. pro berede 
ein poss. pro poss. werden kann, wenn er die bona fides verliert, so 
kann auch bei der Erbfolge ein Wechsel eintreten. — Die bestrittene 
Anschauung ist nur desswegen entstanden, weil man für die l 13 § 3 
und § 11 D 5,3 keine andere Erklärung finden konnte. Davon wird 
auf S 18 noch ausführlich gehandelt werden. 
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besitze. Das ist nun entschieden falsch. Die possessio 
pro herede bedeutet nicht, dass der Geklagte die Sache auf 
Grund irgend eines beliebigen Erbrechtes besitze ') — da 
würden die Beschränkungen der hereditatis petitio auf ein- 
mal wegfallen, wenn der Besitzer stirbt — sondern (^ass er 
die Erbfolge nach demselben Erblasser wie der Kläger für 
sich in Anspruch nimmt. Das ist nun hier nicht der Fall: 
der Geklagte weiss vielleicht gar nichts von dem Todesfalle 
in der Familie des Klägers und glaubt, dass die Sachen 
seinem Vater von jeher gehört haben. Die Entscheidung 
Ulpians in dieser Stelle ist eine wirkliche Ausnahme. Um 
sie zu ermöglichen, that Ulpian dem Sinne der Rechtsregel 
Gewalt an, und zwar mit Bewusstsein des Unpassenden, wie 
das zugefügte quasi beweist. — Ein weiterer Fall ist 1 13 § 12 
D 5,3: der Geklagte besitzt absentis nomine cum sit incertum, 
an ille ratum habeat. Er ist weder poss. pro herede, da er 
für sich kein Erbrecht behauptet, noch poss. pro poss., da 
er nicht in mala fide ist. Ulpian ist geneigt, ihn trotzdem 
zu einem praedo zu stempeln, um nur die hp. gegen ihn zu 
ermöglichen'^). 1 13 § 6 D 5,3: der Geklagte war beauftragt, die 
hereditas gegen Erhalt einer Geldsumme dem fideicommissarius 
zu restituiren und hat es gethan. Papinian sagt, dass die 
hp. gegen ihn nicht möglich sei, quoniam pro herede, quod 
conditionis implendae gratia accepit, non possidetur. (possessor 
pro poss. ist er schon gar nicht). Ulpian ertheilt die hp., 
quia pecunia hereditaria est. 

Anderseits wird die hp. verweigert: wenn der Geklagte 
die Erbschaftssachen gekauft hatte, wenn auch mala fide, 



^) So behauptet Fitting S 245 Anm. 152: die bp. ist gegen 
Jeden begründet, welcher Stücke der fraglicben Erbscbaft pro berede 
besitzt, gleicbviel, ob er gerade in Rücksiebt auf diese Erbscbaft oder 
in Rücksicbt auf eine andere so besitzt. Brinz ist mit Recht dagegen : 
allerdings fübrt er einen Grund an, dem ich kein Gewicht beilege : „in 
diesem Falle würde nicht das Erbrecht des Klägers bestritten, sondern 
die Zugehörigkeit der Sache zum Nachlasse." 

'^) Francke S 174 subsumirt, dass der Abwesende bereits seine 
Zustimmung verweigert hatte. — Aber die Stelle setzt ausdrücklich 
voraus: cum sit incertum an ille ratum habeat. 
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1 13 § 8 D 5,3. — hier hat er einen wirklichen Singular- 
titel — wenn er die Sache auf Grund eines nichtigen Ver- 
trages, aber in gutem Glauben erworben hatte, 1 13 § 1 D 5,3 
— hier hat er wenigstens einen Putativtitel; dagegen dringt 
die hp. wieder durch, wenn der Besitzer in Kenntniss der 
Nichtigkeit die Sache erworben hatte z. B. si a furioso 
emero sciens 1 13 § 1 D 5,3 — hier hat er weder einen 
wirklichen noch einen Putati vtitel. 

Wenn man diese Entscheidungen durchgeht, ergibt sich 
die Tendenz, die hp. ohne Rücksicht auf die possessio pro 
berede vel pro possessore überall durchdringen zu lassen, wo 
nicht von dem Geklagten ein Singulartitel oder Putativtitel nach- 
gewiesen werden kann. Die Voraussetzung der hp. erscheint 
nicht mehr positiv: die possessio pro berede vel pro possessore, 
sondern negativ: das Fehlen eines w^irklichen oder Putati v- 
titels auf Seite des Geklagten. Abgesehen von dieser Be- 
schränkung konnte der Erbe die Erbschaftssachen- und For- 
derungen überall verfolgen, wo er sie traf, (Vgl. die Be- 
gründung in 1 13 § 6 D 5, 3: quia pecunia hereditaria est). 
Nur ein Rest blieb von der Rechtsregel übrig, dass der 
Erbschaftsschuldner, der sonst nichts besitzt, Erbrecht be- 
haupten muss, damit die hp. möglich sei. 

Es ist nun zu untersuchen, wieso die possessio pro be- 
rede vel pro possessore zu einer Voraussetzung für die hp. 
werden konnte, später aber wieder abkam. Die Rechtsregel 
muss unter Verhältnissen entstanden sein, denen sie ursprüng- 
lich entsprach, die sich aber später geändert haben; die tra- 
ditionelle Regel passte nicht mehr und wurde umgangen 

Ich suche nun die Änderung darin, dass die hp. in früherer 
Zeit nur gegen den Besitzer gieng, der ein Erbrecht behauptete. 
Für diese Hypothese lässt sich einiges anführen. Im Legis- 
actionenprocess musste der Geklagte dasselbe Recht wie der 
Kläger behaupten. Es ist sehr möglich, dass man im An- 
schlüsse jdaran anfangs auch für den Formularprocess eine 
gegentheilige Rechtsbehauptung, eine Rechtscontroverse ver- 
langte. Für die rei vindicatio ist es uns in 1 9 D 6. 1 über- 
liefert: man wollte sie nur gegen den juristischen Besitzer 
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erth eilen, also gegen denjenigen, der ebenfalls Eigenthümer 
sein will. Es liegt der Schluss nahe, dass man analog auch 
die hp. nur gegen Erbpraetendenten erth eilte. Ein weiterer 
Grund ist die Verbindung der Ceutum viral- Gerichtsbar- 
keit mit der hp. Man schrieb nach dem Zeugnisse von 
Ulpian in 1 5 § 2 D 5, 3 dem Urtheile der hp. eine 
solche Wichtigkeit bei, dass man für sie einen feierlichen 
Aasnahmsgerichtshof schuf. Nun umfasste aber die hp. bei 
der Ausdehnung, die sie in der klassischen Zeit hatte, eine 
Menge Fälle — die Mehrzahl — welche eine besondere 
Wichtigkeit nicht erkennen lassen. Wenn ein Dieb aus dem 
Nachlasse zwei Hühner stiehlt, war das Gegenstand der hp. 
Kann man da auch von einer grossen Wichtigkeit sprechen? 
Kam das auch vor den Centumviral-Gerichtshof? In allen 
Fällen, wo der Geklagte ein Erbrecht nicht behauptet, sondern 
ihm nur eine Sache abgenommen werden soll, lässt sich eine 
Besonderheit des Rechtsstreites nicht erkennen •, das sind die 
gewöhnlichen VindicationsföUe, das tägliche Brot des judex 
Ordinarius. Etwas Besonderes zeigt nur der Fall, wenn sich 
zwei Erbpraetendenten gegenüberstehen. Durch die hp. wird 
dem Einen von ihnen sein Erbrecht definitiv und für alle 
künftigen Conflicte aberkannt. Dann, nur dann kommt der hp. 
jene grosse Bedeutung zu, welche eine besondere Competenz 
rechtfertigt. Ich schliesse nun daraus, dass die hp. ursprünglich 
diese besondere Wichtigkeit jedesmal hatte dh. nur die Fälle 
der Erbrechtscontroverse umfasste und dass sie desswegen 
dem Centumviral-Gerichtshofe zugewiesen wurde. Diese Com- 
petenz galt für die hp. ausschliesslich. In späterer Zeit 
wurde das Anwendungsgebiet der hp. ausgedehnt: sie umfasste 
eine Menge minder wichtiger Fälle, Bagatellen, für deren 
Verhandlung der Centumviralgerichtshof schon wegen seiner 
Schwerfälligkeit nicht geeignet war. Seine Competenz blieb 
die frühere, deckte sich infolge dessen nicht mehr mit dem 
Umfange der hp. und ging allmählich ganz verloren *). 



') Es scheint, dass Francke diese Änderung bei der hp, auch 
annimmt. Er behandelt die Frage, wieso die Formel: possessio pro berede 
vel pro possessore. entstanden sein kann und schreibt dazu auf S. 143: 
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In welchem Zusammenhange steht das nun mit der pos- 
sessio pro herede vel pro possessore? Nach der entwickelten 
Hypothese wurde die hp. anfangs nur gegen den Erbpraetenden- 
ten ertheilt. Er besitzt das Erbrecht, da er es für sich in An- 
spruch nimmt und durch Detention der Erbschaftssachen 
oder durch Verweigerung der Bezahlung von Erbschaftsfor- 
deruugen den Besitz auch ausübt. Je nach seiner bona oder 
mala fides besitzt er das Erbrecht entweder pro herede — 
wenn er sich für den wahren Erben hält -^ oder pro pos- 
sessore, wenn er weiss, dass er es nicht ist. Man kann also 
von ihm sagen: possidef hereditatem pro herede vel pro pos- 
sessore ^). Die Formel der hp. mag nun gelautet haben : 
Si paret hereditatem post M. Auli Agerii esse et eam 
Numerius Negidius pro herede vel pro possessore possidet, 
nisi arbitratu tuo restituat, quanti ea res est, Numerium Ne- 
gidium Aulo Agerio condemna, si non paret absolve. 

Die Formel musste so lauten, wenn man den Erbpraeten- 
denten treffen wollte. Den Passus: possidet hereditatem 
konnte man nicht entbehren; er bezeichnet sowohl die Erb- 
rechtsbehauptung als auch den Besitz. Der Ausdruck: dicat 
se heredem esse hätte die zweite Voraussetzung ausgelassen. 
Der Zusatz: pro herede vel pro possessore war ebenfalls 
noth wendig; sonst wäre die hp. auch gegen den Erbschafts- 
käufer gegangen; auch er besitzt das Erbrecht, wenn auch 
nur derivativ. Auch hier konnte man nicht leicht einen 



Die ursprüngliche Bestimmung der hp. ist, einen Erbschaftsstreit zu ent- 
scheiden, sobald zwei Erbpraetendenten einander als streitende Theile 
entgegenstehen Daraus erklärt sich die Beschränkung der hp. auf die 
possessio pro herede und die Competenz des Centumvi r algerieb tshofes . 
Aus Zweckmässigkeitsgründen wurde dann die Klage auch auf den poss. 
pro possessore ausgedehnt, schon desswegen, damit nicht der Erbe zu 
einer Mehrzahl von Vindicationen genöthigt wurde. — Ähnlich sagt 
Brinz Bd. III § 400: Seitdem es zur Einklagung durch die Vindication 
keiner Contravindication (gegentheilige Rechtsbehauptung) bedurfte, 
gieng die hp. auch gegen den poss. pro poss. 

*) Heredi tas in der gewöhnlichen Bedeutung von Erbrecht, Vgl. 
1 24 D 50, 16; nihil est aliud hereditas quam successio in Universum 
jus quod defunctus habuit. 
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bessern Ausdruck finden; sine titulo possidet passt nicht — 
der Geklagte kann einen Erbrechtstitel haben — sine jure 
passt noch weniger — dann hätte der Erbschaftskäufer, wenn 
er mala fide war, belangt werden können. 

Als nun die hp. auch auf solche Fälle ausgedehnt wurde, 
wo der Geklagte kein Erbrecht behauptet, musste man die 
Formel ganz anders interpretiren, damit sie passt. Unter der 
possessio hereditatis konnte man nicht mehr den Besitz des 
Erbrechtes — den hat nur der Erbpraetendent — sondern 
nur den Besitz des Nachlasses verstehen. Der Begriff der 
possessio pro berede konnte bleiben; aber der der possessio 
pro possessore musste eine Erweiterung erfahren. Als pos- 
sessor pro possessore galt nicht nur derjenige, der ein 
Erbrecht wider besseres Wissen behauptet, sondern über- 
haupt ein Jeder, der eine Nachlasssache ohne Titel besitzt. 
Trotz dieser Auslegung bot die Formel für den Richter 
noch Schwierigkeiten, die durch spezielle Weisungen der 
Jurisprudenz beseitigt werden mussten. Der Richter sollte 
nach der Formel den Geklagten verurtheilen, wenn er den 
Nachlass^) besitzt und zwar auf den Werth des Nachlasses. 
Wie nun, wenn der Geklagte nicht den ganzen Nachlass, 
sondern nur einen Theil besitzt? Um diesem Zweifel zu be- 
gegnen, finden wir von den Juristen in mehreren Stellen 
ausgesprochen, dass die hp. auch bei Besitz einzelner Sachen 
zuzulassen sei — 1 10 D 5, 3; 1 1 § 1 D 5, 4; 1 16 D 29, 4; 
§ 3 J IV 15; — dass aber der Richter den Geklagten 
nicht auf den ganzen Nachlass, sondern nur auf das, 
was er besitzt, verurtheilen dürfe — 1 10 D 5, 3. 2) — 



^) Das Wort hereditas musste nunmehr als Nachlass übersetzt 
werden. 

^) Hätte die Formel nach Lenel gelautet: quidquid Numerius 
Negidius ex ea hereditate pro berede aut pro possessore possidet — 
oder nach Huschke: quod ex ea hereditate pro berede aut pro pos- 
sessore possidet possiderelve, si nihil usucaptum esset, dann wäre es 
selbstverständlich gewesen, dass die bp. zugelassen werden muss, auch 
wenn der Geklagte nur einzelne Sachen besitzt, und dass ihn der Richter 
nur auf soviel verurtheilen darf, als er besitzt. 
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Eine weitere Schwierigkeit boten die Erbschaftsforderungen. 
Sie waren bisher in die hp gekommen; so lange die Formel 
auf den Besitz des Erbrechtes lautete, war kein Hindemiss. 
Der Besitz des Erbrechtes wird auch an den Forderungen 
ausgeübt, indem der Geklagte als Selbst -Erbe die. Bezahlung 
der Schuld verweigert. Anders lag es, als die Formel den 
Besitz des Nachlasses voraussetzte und der Richter den Ge- 
klagten nur auf das verurtheilen sollte, was er von dem 
Nachlasse besitzt. Die Forderungen besitzt er nicht, weil sie 
sich mit dem Erbschaftsantritte dem wahren Erben anschliessen. 
Man half dem Mangel nach, indem man einen quasi Besitz 
an diesen Forderungen construirte ; wo auch dieser Noth- 
behelf nicht möglich war, sah man einfach von dem Er- 
fordernisse des Besitzes ab und ertheilte trotzdem die hp. 

Die Beweislast. 

Muss der Kläger im Bestreitungsfalle die Voraussetzungen 
der hp. beweisen? Der poss. pro berede wird der Anstellung 
der hp. keine Schwierigkeiten in den Weg legen, weil er 
auf ihre Abweisung rechnet. Im Gegentheil sie wird ihm 
erwünscht sein, weil er dann durch die exceptio rei judicatae 
gegen weitere Klagen geschützt ist. Er wird sich also als 
poss. pro berede bekennen. Dagegen hat der poss. pro poss. 
allen Grund, den Erben zur Anstellung der rei vindicatio zu 
zwingen. Er gewinnt dadurch eine erhebliche Chance, die 
Sache zu behalten, weil bei der rei vindicatio der Erbe auch 
noch den schwierigen Eigenthumsbeweis führen muss. Der Ge- 
klagte wird daher nicht zugeben, dass er poss. pro poss. sei — 
auch schon desswegen nicht, weil er damit die mala fides zu- 
gestehen würde — sondern er wird irgend einen Singular- 
titel vorschützen z. B. dass er die Sache von einem Unbe- 
kannten gekauft habe u. a. Der poss. pro poss. wird daher 
die Zulässigkeit der hp. jedesmal bestreiten und es ist dess- 
wegen die Möglichkeit ganz ausgeschlossen, dass man die 
Ertheilung der hp. davon abhängig gemacht habe, dass sich 
der Geklagte selbst vor Gericht als poss. pro berede oder 
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pro possessore bekennt. Man könnte auf diese Vermuthung 
kommen, weil die 1 13 pr. D 5,3 den poss. pro poss. definirt: 
nee ullam causam possessionis possit dicere und weil der Ge- 
klagte laut 1 11 C III 31 gefragt wurde, ob er pro berede oder 
pro possessore besitze. Thatsäcblicb ist das auch behauptet 
worden.^) Aber damit wäre die hp. gegen den poss. pro poss. 
so gut wie ausgeschlossen. Er brauchte nur irgend einen Titel 
vorzuschützen, um die Anstellung der hp. zu vereiteln. Es ist 
undenkbar, dass man das in das Belieben des Geklagten ge- 
legt hätte 2). Es würde auch den Fällen der 1 13 § 1 D 
5; 3 widersprechen. Wenn der Geklagte vom furiosus sciens 
gekauft hat, wird er sich sicher als poss. pro emptore und 
nicht als poss. pro possessore bezeichnen; er wird zum Min- 
desten seine mala fides nicht zugeben. Trotzdem ist die hp. 
nicht ausgeschlossen, sondern möglich und wirksam. 

Es kommt nicht darauf an, was der Geklagte behauptet, 
sondern was bewiesen wird. Muss nun der Erbe beweisen, 
dass der Geklagte pro possessore di. ohne Singulartitel und mala 
fide besitzt — ein Beweis, der an Schwierigkeit nichts zu wün- 
schen übrig lässt — oder muss der Geklagte durch Nachweis 
seines Titels oder der bona fides die hp. ausschliessen? Da 
die possessio pro possessore eine Voraussetzung der hp. ist, 
und der Kläger die Voraussetzungen der Klage nachweisen muss, 
sollte man an die Beweispflicht des Klägers glauben. Da- 
gegen spricht aber sofort die früher constatirte Thatsache, 
dass die Juristen die Rechtsregel nicht nach ihrem positiven 
Wortlaute, sondern in der negativen Bedeutung anwendeten: 
die hp. soll immer möglich sein, ausser wenn der Geklagte 



^) Von Glück wird es in seinem Commentar Bd. VII S. 517 if. be- 
hauptet: es komme nur darauf an, dass der poss. pro possessore einen 
Singulartitel vorschütze; auch durch eine dolose Angabe könne er die 
hp. vermeiden. — Zimmermann, Archiv f. civ. Praxis Bd. 29 spricht 
sich dagegen aus und zwar ebenfalls unter Berufung auf 1 13 § 1 D 5, 8. 

*^ Nur in einem einzigen Falle hängt die Anstellung der hp. von 
der Behauptung des Geklagten ab, nemlich wenn er als Erbschafts- 
schuldner belangt wird und sonst nichts besitzt. Dann ist die hp. nur 
möglich, wenn sich der Geklagte als Erbe bezeichnet — 1 42 D 5, 3. 
Leinweber, hereditatis petitio. ^ 
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auf Grinind eines wirkliehen oder Putativtitels besitzt. Dar- 
nach müsste der Geklagte seinen Titel beweisen. Dafür 
sprechen auch die allgemeinen Beweisregeln: der Kläger 
braucht immer nur sein eigenes Recht zu beweisen, hier das 
Erbrecht und die Zugehörigkeit der Sache zum- Nachlasse. 
Sache des Geklagten ist es dann, seinerseits sein entgegen- 
stehendes Recht nachzuweisen. Den Ausschlag scheint mir 
aber die 1 13 § 11 D 5, 3 zu geben: die besessenen Sachen 
sind vom Vater des Geklagten durch Kauf erworben worden. 
Die hp. könnte unmöglich durchdringen, wenn der Erbe das 
Nichtvorhandensein des Titels nachweisen müsste-, denn es 
ist ja thatsächlich ein Titel vorhanden. Sie ist nur denkbar, 
wenn der Geklagte die Existenz seines Titels nachweisen 
muss. Wenn ihm nemlich nicht bekannt ist, wie sein Vater 
die Sache erworben hat — diese Subsumirung muss man 
aus der correspondirenden 113§3D5, 3 herübernehmen — 
kann er allerdings die hp. nicht verhindern. Er hat zwar 
einen Titel, kann ihn aber nicht beweisen. Diese Stelle 
scheint mir einen zwingenden Schluss auf die Beweispflicht 
des Geklagten zuzulassen. ^) — Einen Anhalt gewährt ferner 

^) Man hat diese Stelle bisher als Argument gar nicht benützt, 
sondern nur als eine grosse Verlegenheit empfunden. Man gieng jedes- 
mal von der Anschauung aus, dass die Voraussetzung zur hp. positiv zu 
nehmen ist: Vorhandensein der possessio pro berede vel pro possessore. 
Nun wird aber in der 1 13 § 3 und § 11 D 5, 3 die hp. gegen den Ge- 
klagten ertheilt, obwohl er weder pro berede noch pro poss. besitzt. 
Soweit die Sache schon von seinem Erblasser pro berede oder pro poss. 
besessen worden war — 113§3D5, 3 — Hess sich noch eine plausible 
Erklärung finden; der Besitz gehe mit seinen Qualitäten auf den Erben 
über, sei also pro berede oder pro poss., so wie er es beim Erblasser 
war. — Das Unrichtige in dieser Anschauung wurde schon auf S. 10 be- 
sprochen. 

Nun heisst es aber in der 1 13 § 11 D 5, 3, dass der Erbe auch 
auf die vom Erblasser gekauften Sachen, quasi pro berede possideat, 
mit der hp. belangt werden könne. Dieser Entscheidung stand man 
schon immer rathlos gegenüber. Eine Erklärung, die auch von 
"Windscheid, Brinz u. a. acceptirt wurde, gibt Francke Er sagt 
S. 164: Der Erblasser besass einen Theil der Sachen pro emptore, den 
andern pro berede. Wegen der ersteren wird er mit der hp. utilis, 
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die Definition des poss. pro poss. in 1 13 pr. D 5, 3: nee 
uUam causam possessionis possit dicere. Es wurde schon er- 
wähnt, dass hier das dicere nicht den Sinn haben kann von 
blossem „Behaupten*^ sondern von „B^weisen*^ Dann ist aber 
hier die Beweispflicht dem Geklagten zugeschoben; eine Be- 
weispflicht des Klägers verträgt sich mit dieser Ausdrucksweise 
nicht. — Es muss also der Geklagte, nachdem der Kläger be- 
wiesen hat, dass er Erbe ist und dass der Geklagte Erbschafts- 
sachen besitzt, die Annahme der poss. pro poss. widerlegen, 
indem er entweder einen Titel oder den Usucapionsbesitz — 
davon wird später noch die Rede sein — nachweist. ^) Der 
Kläger kann dann trotzdem noch die hp. ermöglichen, indem 
er replicando nachweist, dass der Titel ungiltig ist und der 
Geklagte das wusste, dass er also weder Titel noch Usu- 



wegen der letzteren mit der directa belangt. Die hp. utilis geht ebenso 
wie die directa auf den Erben über. Wenn ülpian beifügt: er hafte 
quasi pro berede possideat, so ist damit wohl auf diese hp. utilis hinge- 
deutet. — Diese Erklärung scheint mir desswegen unmöglich, weil man 
von dem Erbschaftskäufer nicht sagen kann: er besitze quasi pro berede. 
Ulpian kann daher mit diesem Zusätze auf die hp. utilis nicht hinge- 
deutet haben. Er sagt vielmehr in dem unmittelbar vorhergehenden 
Fragmente vom Ehegatten, der die hereditas zur dos erhielt: maritum 
pro dote quidem possidere, sed petitione hereditatis utili teneri . . . . 
Im üebrigen, wie soll man sich das überhaupt vorstellen, dass der Erb- 
lasser einen Theil des Nachlasses pro berede, den andern pro emptore 
besass? Wer sich für den Erben hält, kauft sich doch nicht erst den 
Nachlass ! 

*} Dernburg, Sintenis, Koppen und Zimmermann glauben, 
dass der Geklagte den Singulartitel zu beweisen hat. Windscheid, 
Brinz und Pf er sehe glauben, dass der Erbe die possessio pro berede 
vel pro possessore nachzuweisen hat. Die Ansichten über diesen Punkt 
sind sehr schwankend und unentschieden. Da man die Voraussetzungen 
zur hp. positiv auffasste, so gab das den logischen Schluss, dass der 
Erbe die possessio pro berede vel pro possessore beweisen müsse. Ander- 
seits Hessen aber die Quellen eher eine Beweispflicht des Geklagten 
vermuthen. — Pfersche S. 321 u. ff. glaubt, dass der Erbe die Occu- 
pation des Nachlasses, dagegen nicht die Unredlichkeit zu beweisen hat. 
Da muös der Geklagte seine Redlichkeit beweisen. — Ich kann einen 
Grund für diese Ausnahme, dass die Redlichkeit zu beweisen ist, nicht 
erkennen. 

2* 
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capionsbesitz hat — 1 13 § 1 D 5, 3. Auch der Beweis, dass 
der Geklagte auf Grund des Titels die ganze Erbschaft er- 
warb, wird ihm bei der hp. utilis helfen. 

In der 1 12 D 5, 3 und 1 11 C III 31 ist enthalten, dass 
der Geklagte nach dem Grunde seines Besitzes gefragt wird. 
Das entspricht seiner Beweispflicht. 1 11 C III 31; cogi 
possessorem ab eo, qui expetit, titulum suae possessionis 
edicere incivile est praeter eum, qui dicere cogitur, utrum 
pro possessore an pro berede possideat. Die Stelle ist 
unklar abgefasst; der Geklagte kann ja auch ant- 
worten: weder pro berede noch pro possessore, sondern 
auf Grund eines Singulartitels. Das will auch eigentlich der 
Richter wissen. Ob dann der Geklagte pro berede oder pro 
poss. besitzt, ist weniger von Belang, da in beiden Fällen 
die hp. durchdringt. — Die Stelle will den Unterschied der 
hp. gegen die rei vindicatio zeigen. Bei der rei vindicatio kann 
sich der Geklagte passiv verhalten; er braucht seinen Titel nicht 
zu beweisen Es würde ihm dieser Beweis auch nichts nützen, 
wenn der Eigenthumsbeweis gelungen ist. Dagegen bei der 
hp. — und ebenso bei der Publiciana — muss der Geklagte 
den Besitztitel nachweisen. 

Der Klagstitel. 

Wenn der Erblasser die Sache von dritten Personen ver- 
langt hätte, wie es jetzt der Erbe thut, so hätte er sein ding- 
liches Recht auf jede einzelne Sache nachweisen müssen. 
Der Erbe kann nicht mehr Recht besitzen als der Erblasser. 
Man sollte also annehmen, dass er ebenfalls seine dinglichen 
Rechte an den Erbschaftssachen nachweisen muss. Dem ist 
aber nicht so. Die Formel der hp. verlangte lediglich das 
Erbrecht des Klägers, nicht auch den Beweis seines ding- 
lichen Rechtes. 9 Ein dingliches Recht brauchte er gar nicht 
zu haben. Die hp. erzwingt die Restitution auch bei solchen 
Sachen, die zugestandenermassen dem Erblasser nicht gehörten 



^) Dadurch wurden auch Formelschwierigkeiten durch Häufung der 
Voraussetzungen vermieden. 
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und auf die ihm ein jedes Klagerecht gefehlt hätte — 1 19 D 5, 3. 
So wurden in der hp. die geliehenen, die deponirten und sogar 
die vom Erblasser gestohlenen Sachen zur Restitution ge- 
bracht. — Das ist in der 1 19 D 5, 3 enthalten : es ist zuerst die 
Rede, dass der Geklagte auch diejenigen Sachen, die dem 
Erblasser nicht gehörten, aber an denen er ein Retentions- 
recht hatte, restituiren müsse. Im Anschlüsse daran heisst 
es: immo et si possessor sua cidpa eas amiserit, tene- 
bitur hoc nomine, idemque erit et in praedone, licet hie 
propter culpam non teneatur: quia nee hie debet has res 
retinere. Uebersetzt lautet das: Ja sogar, wenn der Besitzer 
die Sachen culposerweise verloren hat, wird er dafür haften. 
Ebenso ist es auch beim praedo (nemlich wenn der Erb- 
lasser praedo war), obwohl hier wegen culpa nicht gehaftet 
wird; denn nicht einmal hier darf er (der Geklagte) die Sachen 
zurückbehalten ^). 

Ein Unterschied zeigt sich erst, wenn es mangels Resti- 
tution zur aestimatio kommt. Die Condemnationsformel : 
quanti ea res est, geht auf die Schätzung des pecuniären 
Interesses, das der Erbe an der Rückstellung der Sache hat; 
das hängt von seinem Rechte an der Sache ab. Bei Eigen- 
thum ist das Interesse ein grösseres als an einer bloss ge- 
mietheten Sache. Jetzt also, wenn es zur aestimatio kommt, 
ist der Erbe gezwungen, bei jeder Sache den Grund des Be- 



') So auch Pf ersehe S. 316 und übbelohde. — Die Stelle 
wurde bis in die jüngste Zeit anders aufgefasst. Unter dem praedo 
wurde der Geklagte verstanden. Der Sinn war also dann: Eben das- 
selbe gilt, wenn der Geklagte die Erbschaftssachen gestohlen hat, ob- 
wohl er dann wegen culpa nicht haftet; denn auch in diesem Falle darf 
er die Sachen nicht zurückbehalten. Man stand nun vor der Aufgabe 
zu erklären, wesswegen sonst der Geklagte auf culpa haftet und nur 
dann nicht, wenn er praedo ist. Da sollte er doch erst recht haften 
Francke S. 208 hilft sich folgen dermassen: Paulus meint, dass der 
praedo nicht auf culpa hafte, sondern auf mehr, nemlich auf casus. — 
Das ist ein schwächlicher Nothbehelf. Ein jeder unbefangene Leser der 
Stelle muss erkennen, dass in der Entscheidung eine geringere Haftung 
des Geklagten vorausgesetzt wird; es war sogar zweifelhaft, ob die 
Sachen überhaupt zu restituiren seien. 



^tz^s Tati iLiimi: *^iii Interesse nüoazirvrLj^a. Em Inrrrrhr*«*? 
an «ier Rc^sämtiuiL hat *^r aacb. an f~!ii«i'ia Surheiu •♦ x«»ctiiii 
Dffieaium a«t •emn peraii»^iL Duir^tr^a aar »tr kein ticert^se 
an äer Resdiinion ^ri^rtuolent^r >aeatMi. «ia -^r da& ihnen krtiii«^n 
ymzffn b«eauitHn V^nn. — Vxi. 1 1$ ±2 D 47. m 1 1 :: 10 E> 47. 4.-- 
L^i« L I^ E* 5» 3 le'VHüic orLr^o^i^. iaa-^ »lie RealexrM^udon 
-sühon z*^tt3e3iü.e:i Rc^rac w^;ir: 'i«-!iii w^«-aiL 'L*f «.'•»nti*^nmiici»>n aal 

niehr erianir^ii k»im«^a. 

r^*^ a!>. 'var nirac ^lmsj^* eine i:iimriiac.Te AasceLLin:r v-n. 
Sn^iiiirkiatE^n. -?<»aii»ira. iberrraf sl^j an ^".rkgam i^eit« Sie 

x»iflabr aätre onä -u»^ aa«:a *i*tr Erb*^ <Därer ai«:iic meor iiabtrn 
-vinL E»ie b«^s«jn»LQ:*? Si.'arLtzbtidfirrdirk'^ir ii*fr a»fr*ttiiias facens 
scaof attL*b r^ine aeti<> ^ai z*?n*^n.Sv eine Vln«iieadoa «Les Nacd- 
Liti?ö*'S^ mir iem Erbr»^<:ace als Kla^r^citHi -k -^ie omm&ste alle 
Sicfit-n »une Lnn^r^*aie«L iie im Naeaiiisse ^var*?n. Ea^ ist 
TenTfbiieh. üe iiu. atis -ien Grumisätzen «it^r >Liuriiiirkia^n 
-rrkiürvn za wiii»^u: ^ie .ässt :?it:a aaca nit.-bu wi\± e* I:^a^La:I 
mar. mir «ihm Bt^-^-iczklatcen ^^nri^-b-hen — zanz a.^ir^seh.en 
«iiiv»u. tass ^e aii«:a F •r'ttrrin;r^a imr'assc. L'«-r L'ntersciiieti 
li«^i£^ n F uir'-nä^'in: bei 'I^*r Brrsicziiiace 4»^[i i:rr ier yaea^veis* 
«i?is^ Mki ^dLKin^ rriher La ien H.iii'lea »It-s Klilir^rs war. noeii 
nurar, 'xm -iie Kesdmdr.a 211 erz''viii;^a Es moss a«»oa *^\jl 
T^rLrerer»- l[i»mear iazuk->ninien» -^rva LUi?«^ itT Sliurer einen 
3»i:=itznreL lar — aeci»> F'ibiiciana — xu-i* rv^rnn man iiber- 
baurc ä*» w^ir ^c^a»-a will; iass «ier B«rsirz in mn^eannüssiiter 
'V-L>*f " »n i»-m. Ü.ä:£*"r iLir i^^n ^^'^ti^aicTHu l.}»'i'tc*^'U:x — ctin- 



Lii-d«» )M^-i*^ssi«rQis* 3tji«}e> :sc i^{ ler b;.». 'iiL-ar 3«»criwh»u<ii:rt 



^«rr jLtv«- jji Lt-r ^d.*. •i»::' i'^f'u. Ac'-'-it i..t.r» :?o ^ i-T £::t vrui'i :'iz'iiLis«etu 
V -11 rrr L*r!i SjT' »-n iiiaa Ät-vii :*»-•;■.. ti:i"1'> .:::• '••■s>*:' »triC'ui-Let '^c. — 
Pt'rj"-- • JL "^ '^. il^ ii':r"-!r. iits^-f- wr ^rr ►vidiert* La-s 'i—iüL;» ii" .^^ liirt-nsäse 



Der Klagstitel. 23 

der Erbe braucht weder den Nachweis des Titels noch des 
unrechtmässigen Besitzverhistes zu führen; er braucht nur 
sein Erbrecht und die Zugehörigkeit der Sache zum Nach- 
lasse zu beweisen. 

Man könnte zwar folgend ermassen schliessen: der Erbe 
muss ohnehin nachweisen, dass die Sache im Nachlasse war. 
Es muss ferner zufolge der Rechtsregel der Geklagte die 
Sache ohne Titel und mala fide, also unrechtmässig erworben 
haben. Daraus ist zu schliessen, dass die Sache unrecht- 
mässig aus dem Nachlasse zum Greklagten gekommen ist. 
Das ist richtig, aber nur für den Fall, dass der Geklagte die 
.Sache direct aus dem Nachlasse occupirt hat. Wir haben 
aber in der 1 13 § 1 D 5,3 auch Fälle, wo der mit der hp. 
Belangte die Sache derivativ erworben hatte. Wenn nun 
auch feststeht, dass sie der Geklagte von seinem auctor un- 
rechtmässig erworben hatte, ferner dass die Sache früher im 
Nachlasse war, so ist damit noch nicht bewiesen, dass sie 
aus dem Nachlasse auf unrechtmässige Weise abhanden kam : 
der auctor hat sie vielleicht ganz rechtmässiger Weise aus 
dem peculium des Erbschaftssklaven gekauft. — Es muss 
aber zugegeben werden, dass in der früheren Zeit, wo die 
hp* nur gegen Erbschaftspraetendenten gieng, auch immer 
der unrechtmässige Besitz üb ergang von dem Nachlasse zum 
Geklagten angenommen werden konnte. Der Erbschafts- 
praetendent erwirbt nicht von einem Dritten, sondern occupirt 
den Nachlass direct. Er beruft sich auf keinen anderen 
Titel als sein angebliches Erbrecht; wenn ihm dieses nicht 
zukommt, ist sein Besitz ein unrechtmässiger und grundloser. 

Da der Kläger in der hp. weder ein dingliches Recht 
zu beweisen, noch überhaupt zu haben braucht, kann sie 
gegen einen Geklagten, der selbst ein dingliches Recht an 
der Sache hat, nicht durchdringen ; er könnte sie auf Grund 
seines Rechtes dem Erben sofort wieder abnehmen. Der 
Beweis des Eigenthums an der Sache wird daher den Ge- 
klagten absolviren,^) aber auch schon der Beweis des Usu- 

^) Bei dem interdictum quorum bonorum war es anders. Es stellte 
den früheren Besitzstand ohne Rücksicht auf die Eigenthumsverhältnisse 
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capionsbesitzes. Der letztere Fall ist für die hp. besonders 
wichtig: es lässt sich nachweisen, dass die Voraussetzungen 
der hp., nemlich die possessio pro berede vel pro possessore 
eigentlich nichts anderes sind, als die Ausschliessung des 
Usucapionsbesitzes auf Seite des Geklagten Wo ein Usuca- 
pionsbesitz angenommen werden muss, passt die Formel nicht, 
wohl aber, wo er fehlt*). 

Die Voraussetzung des Usucapionsbesitzes ist der unter 
einem wirklichen Titel oder Putativtitel erfolgte bona fide 
Erwerb. Der Geklagte kann vor allem einen Titel nachweisen. 
Der Kläger kann jedoch den Gegenbeweis führen, dass der Ge- 
klagte trotz des Titels mala fide erworben hat. Der Geklagte 
kann auch einen Putativtitel haben z. B. wenn der Vertrag ein 
nichtiger war. Auch hier wird noch seine bona fides prae- 
sumirt und Usucapionsbesitz angenommen. Der Kläger kann 
das aber widerlegen, indem er die mala fides des Geklagten 
beim Vertragsschliessen nachweist. Nachfolgende mala fides 
schadet nicht. — Genau entgegengesetzt sind die Voraus- 
setzungen bei der hp. Die possessio pro berede schliesst 
ohnehin den abgeleiteten Usucapionsbesitz aus. Die possessio 
pro possessore erfordert den mala fide Erwerb. Wenn der 
Geklagte auf Grund eines Titels erworben hat, ist die hp. 
ausgeschlossen. Wenn der Kläger nachweist, dass der Ge- 
klagte trotz des Titels mala fide erworben hatte, nehmen 
wenigstens einige Juristen, denen die Definition Justinians in 
§ 3 J IV 15 nicht widerspricht, possessio pro possessore an 2). 

her : der Geklagte musste dann seine Sache mit der rei vindicatio wieder 
zurückfordern 1 3 § 1 C VII1,2. Diese Bestimmung, die sich nur bei den In- 
terdicten vorfindet, ist auf die hp. keinesfalls zu übertragen. 

^) Nur in einem Falle dringt die hp. auch gegen einen Usucapions- 
besitzer durch, nemlich wenn der Geklagte pro berede usucapirt: hier 
wird sein Recht gerade durch den Erbrechtsbeweis des Klägers wider- 
legt. Das ist also beim originaeren Usucapionsbesitz: das oben Gesagte 
gilt nur vom abgeleiteten Usucapionsbesitz. 

'^) Ulpian ist aus Formelbedenken dagegen; sie bestimmen ihn, die 
hp. nicht in dem Umfange zuzulassen, als sie sachlich möglich wäre. 
So beschränkt er auch die hp. gegen den Erbschaftsschuldner, wenn er 
sonst nichts besitzt, auf den Fall der Erbrechtsbehauptung, eine Be- 
schränkung, die nur durch die Rücksicht auf die Formel auferlegt wird. 
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Wenn der Geklagte auf Grund eines Putativtitels besitzt 
z. B. auf Grund eines nichtigen Vertrages, so ist eine posses- 
sio pro possessore noch nicht gegeben, weil noch immer die 
bona fides praesumirt werden muss, wohl aber, wenn der Erbe 
beweist, dass der Geklagte den Vertrag mit Bewusstsein der 
Nichtigkeit abgeschlossen hat — 1 13 § 1, 5,3: si a furioso 
emero sciens*, quasi dotem sciens accepi; solutum est ex 
falsa causa scienti. (Bei den Schenkungen unter Ehegatten 
fehlt das sciens, weil es sich von selbst versteht. Vgl. 1. 19 
pr. D 24,1). Nachfolgende mala fides begründet die poss. pro 
poss. nicht. Ein Vergleich der Fälle zeigt, dass die Formel 
der hp. versagte, wenn der Geklagte Usucapionsbesitz 
hatte. ^) Wir finden in dieser Congruenz einen neuen Beweis, 
dass die Voraussetzung der hp.: die possessio pro berede 
vel pro poss. in der Kaiserzeit nicht positiv, sondern negativ 
aufgefasst wurde: sie sollte gewisse Fälle ausschliessen, in 
denen die hp. aus sachlichen Gründen nicht durchdringen 
konnte '2). 



^) Pf er sehe, S. 299 sagt: „Dass die Anwendung des Begriffes 
der possessio pro possessore von einem streng sachlichen und einheit- 
lichen Gesichtspunkte aus erfolgte, erscheint ganz unwahrscheinlich." 
S. 301 : Bei Schenkungen unter Ehegatten fehlt jede innere Begründung 
für die Zulässigkeit der hp., da hier einerseits zwar possessio pro posses- 
sore, anderseits redlicher Besitz und Usucapionsmöglichkeit angenommen 
wird. 1 3 D 41,6." — Dagegen der obige Text, ferner: die Redlichkeit 
des Besitzes wird dem beschenkten Ehegatten in 1 19 pr. D 24,1 aus- 
drücklich abgesprochen; er weiss ja, dasa die Schenkung ungiltig war. 
Die 1 3 D 41,6 welche allerdings die üsucapion erwähnt, spricht gar 
nicht von einer ungiltigen Schenkung unter Ehegatten. Sie setzt den 
Fall voraus, dass die geschenkte Sache dem Gratten gar nicht gehörte, 
— si aliena res donata fuerit — ; diese Schenkung ist giltig, weil sie 
den Schenkgeber nicht ärmer macht. Desswegen kann auch der be- 
schenkte Theil auf Grund des giltigen Titels usucapiren. Bei einer 
ungiltigen Schenkung unter Ehegatten ist dagegen die üsucapion aus- 
geschlossen. 

2) Die herrschende Lehre — ich nenne Arndts, Brinz, Savigny, — 
nimmt an, dass eine hp. nur in dem Falle möglich war, wenn das Erb- 
recht des Klägers, nicht sein Eigenthumsrecht verletzt worden war. 
Bei der possessio pro berede finde eine Verletzung des Erbrechtes, bei 
titulirten Besitz nur eine Verletzung des Eigenthumsrechtes statt, vgl. 
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Wie ist es, wenn der Geklagte selbst die Sache von 
JemandenoL geerbt hat? 1 13 § 3 D 5,3. Hier besitzt er ebenso 
gut einen Erbrechtstitel wie der Kläger und könnte die Sache 
seinerseits mit der hp. verfolgen, Dass er nicht Eigenthümer 
der Sache ist, hindert ja die hp. nicht. Aber der Kläger 
hat hier das relativ stärkere Recht, weil er den früheren Be- 
sitz nachweisen kann — 1 9 § 4 D 6,2. Sein Erblasser 



Arndts civ. Schriften S. 280 fg. — Wie ist es bei der possessio pro 
possessore? Nur Brinz Bd. UI § 400 ist so consequent und verlangt 
auch hier eine Verletzung des Erbrechtes dadurch, dass der Geklagte 
das klägerische Erbrecht bestreitet. Wenn der Geklagte nur leugnet, 
dass die Sache zum Nachlasse gehört, so keine hp. Er fügt hinzu: 
„Arndts, Francke und Windscheid übergehen das Erfordemiss der 
Negation mit Stillschweigen". Arndts S. 281 meint, dass beim possessor 
pro poss. eine Verletzung des klägerischen Erbrechtes allerdings nicht 
immer vorliegt, dass man aber die hp. dem Erben schlechthin zur Ver- 
fügung stellte, ohne nach dem besonderen Interesse zu fragen. Zimmer- 
mann scheint anzunehmen, dass in der possessio pro possessore jedes- 
mal eine Bestreitung des Erbrechtes liegt; er sagt auf S. 226, dass 
auch der titulirte Besitzer, wenn er weiss, dass sein Titel nichtig ist, 
nicht sein eigenes Recht an der Sache geltend macht, sondern das 
klägerische Erbrecht bestreitet 

Dagegen ist zu bemerken: in den meisten Fällen fällt es dem 
possessor pro poss. gar nicht ein, das Erbrecht des Klägers z\i verletzen; 
er will nur die Sache behalten. Arndts geht gerade über den Punkt, 
an dem seine Theorie scheitern muss, mit einem „begreiflich" hinweg. 
Gegen die Annahme von Brinz sprechen die uns überlieferten Defini- 
tionen der possessio pro possessore. Keine enthält das Erforderniss der 
Negation des klägerischen Erbrechtes. Wenn Brinz aus seiner Theorie 
die Folgerung zieht, dass der Geklagte, der sich für den Eigenthümer 
der Sache hält, nicht mit der hp. belangt werden kann, so widerlegt 
sich das durch die 1 13 § 3 D 5,3: der Erbe, der die Sache im Nach- 
lasse seines Vaters in gutem Glauben gefunden hat, hält sich für den 
Eigenthümer und trotzdem geht die hp. gegen ihn. 

Ich glaube, die Vindicationen der klassischen Zeit waren jedesmal 
anwendbar, wenn auf Seite des Geklagten ein Zustand eintritt, der 
dem klägerischen Rechte nicht entspricht. Es ist ganz gleichgiltig, ob 
dabei nur das Eigenthumsrecht des Klägers oder auch sein Erbrecht 
verletzt wird. In diesem Sinne sagt auch Pf er sehe S. 265: Es wird 
in jedem einzelnen Falle gefragt, in welcher Richtung der Geklagte das 
Recht des Erben auf den Nachlass verletzt hat, und darnach wird ent- 
schieden, was er zu leisten hat. 
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ist früher gestorben, als jener des Geklagten; die Sache war 
zuerst in seinem Nachlasse und kam dann erst in das Ver- 
mögen des Geklagten. 

Eine Ausnahmserscheinung in mehrfacher Beziehung ist 
die hp. utilis. Sie wurde gegen denjenigen ertheilt, der die 
universitas hereditatis, also Activen und Passiven, von einem 
Dritten erworben hatte. Der auctor des Geklagten muss 
hier ein Erbpraetendent sein; denn nur von dem Erben kann 
man die Verlassenschaft kaufen, von einem Andern nur die 
einzelnen Sachen. Das Recht des Geklagten an der Sache 
beruht also hier einzig auf dem Erbrechte seines Auetors und 
gerade dieses wird durch den Erbrechtsbeweis des Klägers 
widerlegt. Hier reicht also der gewöhnliche Apparat der hp. 
aus, um trotz des derivativen Erwerbes das Recht, auf welches 
sich der Geklagte beruft, zu widerlegen.^) Sonst ist das 
nicht der Fall, weil es immerhin möglich ist, dass der auctor 
des Geklagten das Eigenthumsrecht hatte. Soweit ist man 
nicht gegangen, dass man in die hp. auch den Eigenthums- 
streit aufnahm, dass z. B. der Erbe dem titulirten Besitzer 
gegenüber sein Eigentumsrecht nachweisen konnte. — Der 
Erbschaftskäufer kann aber noch ein anderes Recht an 
der Sache haben, nemlich den Usucapionsbesitz. Wenn 
er die Sache bf. gekauft hat, usucapirt er sie pro emptore. 
Das ist nun das Auffallende, dass die hp. trotzdem ertheilt 
wurde. Sie konnte nur durchdringen, wenn der Erbe das 
bessere Recht an der Sache, das Eigenthum oder den früheren 
Usucapionsbesitz an der Sache nachweist. Wir müssen also 
für die hp. utilis das Erfordemiss aufstellen, dass der Erbe 
den Titel zur Sache nachweisen muss. Das ergibt sich 
noch aus einer andern Erwägung. Die hp. utilis sollte an 
die Stelle der Singularklagen treten, damit der Geklagte 



*) Besonders leicht ist der Gegenbeweis, wenn der Geklagte den 
Nachlass vom Fiscus als vacant gekauft hatte — 1 13 § 9 D, 5,3: hier 
braucht der Erbe gar nicht sein besseres Erbrecht, sondern nur irgend 
einen Erbrechtstitel nachzuweisen. 
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nicht singulis judiciis vexaretur.^) So gut als der Erbe auch 
bei der rei vindicatio seinen Titel hätte beweisen müssen, 
muss er es auch bei der hp. utilis. Da diese Klage nur 
aus Zweckmässigkeitsgründen ertheilt wurde, sollte und konnte 
sie meritorisch nichts ändern. 

Da die hp. utilis gegen Usucapionsbesitzer gieng, so 
konnte sie auch durch die Ersitzung ausgeschlossen werden. 
Das ist bei der gewöhnlichen hp., die nur gegen Nichtusu- 
capionsbesitzer geht, nicht möglich. Desswegen sagt die 
1 4 C VII 34: Wenn der Geklagte pro berede oder pro 
possessore besitzt, wird er die Ersitzung nicht einwenden 
können, wohl aber, wenn er pro emptore oder pro donato oder 
unter einem andern Titel besitzt. Vgl. noch 1 7 C III 31. 

Eine weitere Diflferenz zu der hp. directa zeigt sich bei 
dem Fruchterwerbe. Der Erbschaftskäufer behält als bf. 
emptor die consumirten Früchte, während sie der possessor 
pro berede vel pro possessore leisten muss. Diesen Unter- 
schied behandelt die 1 2 C III 31: der Geklagte hat die 
halbe Erbschaft gekauft. Es wird unterschieden, ob er bona 
oder mala fide war. Im letzteren Falle muss er alle Früchte 
leisten, im ersteren nur vom Prozessbeginne an. Es heisst 
dann in der Stelle: die hereditas wird nur bei der hp. — di. 
directa, also im Falle der possessio pro berede vel pro possessore 
— durch die Früchte vermehrt. Der Erbschaftskäufer, der 
einen Singulartitel hat, wird nach dem Rechte der Singular- 
klagen behandelt.-) 

Unter denselben Voraussetzungen wie gegen den Käufer 
der ganzen Erbschaft hätte mau die hp. auch gegen den- 
jenigen ertheilen können, der einzelne Erbschaftssachen von 
einem Erbpraetendenten gekauft hatte. Der Grund: ne sin- 

*) Mit ebensoviel Recht hätte Ulpian sagen können: damit der 
Erbe nicht singulis judiciis vexaretur. Der Geklagte kann, wenn er 
den ersten Prozess verloren hat, nachgeben und die übrigen Sachen 
zurückstellen. Dadurch erspart er sich die weiteren Klagen. Der Erbe 
dagegen muss gegen einen chicanösen Besitzer alle Klagen durchführen. 
Die hp. utilis ist mindestens ebenso sehr in seinem Interesse. 

*) Auch Francke S. 167 nimmt an, dass der Erbschaftskäufer 
ersitzen könne und die fructus consumptos lucrirt. 
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gulis judiciis vexaretur, gilt hier gerade so gut. Auch wenn 
der Geklagte die ganze Erbschaft besitzt, kann die Zahl der 
Singularklagen, die nothwendig wären, sehr gering sein; ander- 
seits kann sie sehr gross sein, auch wenn er nur einen Bruch- 
theil der Erbschaft besitzt. Das hängt davon ab, ob der 
Nachlass aus vielen einzelnen Sachen besteht. — Es scheint 
aber, dass man der hp. utilis diese Ausdehnung nicht gegeben 
hat. Die 1 13 § 4 § 5 § 6 § 8 § 10 D 5,3 u. 1 2 C III 31 
sprechen nur von dem Erwerbe der ganzen Erbschaft oder 
eines quotenmässigen Antheils. Vielleicht war eine solche 
Ausdehnung unpraktisch, weil der Erbe sonst hätte beweisen 
müssen, dass der Verkäufer Erbpraetendent ist. Beim Ver- 
kaufe der ganzen Erbschaft ergibt sich das von selbst, weil 
nur ein Erbpraetendent die universitas hereditatis verkaufen 
kann. — Immerhin haben wir aber auch eine Stelle, wo die 
hp. gegen den Käufer einer einzelnen Sache ertheilt wird. Das 
ist die 1 22 D 5.3: der bf. poss. hat die Sache verkauft und 
dann zurückgekauft. Er besitzt nun allerdings pro emptore. 
Trotzdem ist die hp. gegen ihn jetzt ebensogut möglich als 
früher. Durch den Kauf hat er an der Sache nicht mehr 
Rechte erworben, als er schon früher besass. Denn er ist 
ja sein eigener auctor. Hatte er früher kein Recht zur Sache, 
so hat er es jetzt auch nicht. Die hp. reicht ebensogut aus, 
um sein Recht an der Sache zu widerlegen, als sie früher 
bei seiner poss. pro poss ausgereicht hätte. 

Zweck und Umfang der hereditatis petitio 

Was ist die hereditas? Man hat sie als juristische Person 
bezeichnet. Vgl. 1. 13 § 5 D 43, 24: ... quod hereditadominae 
locum optinet. Das ist aber nicht richtig. Die juristißche 
Person zeichnet sich durch die Willens- und Handlungs- 
fähigkeit aus. Da sie kein natürliches Subject hat, wird in 
einem statutenmässigen Organe ein künstliches geschaffen, 
welchem die Handlungsfähigkeit zukommt. Das fehlt bei 
der hereditas jacens: sie ist eine Masse ohne Kopf. Der 
Grund, wesswegen man der hereditas jacens ein Subject 
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fingiren wollte, lag in der Erscheinung, dass auch bei 
ihr Eigenthum und Forderungen erworben und Besitz- 
verhältnisse fortgesetzt werden. Das findet aber seine ganz 
natürliche Erklärung in unserer Rechtsordnung. Der Nach- 
lass gilt nicht als ein herrenloses Gut, das sich jeder an- 
eignen kann ; die Gesetze, welche die Rechtsverhältnisse 
regeln, gelten für den Nachlass ebensogut als für die bona 
viventis. Daher wird auch bei der hereditas jacens an den 
Früchten das Eigenthum erworben und haben Eingriffe in 
die hereditas die Entstehung von Klagen und Forderungen 
zur Folge. Es ist also nicht nothwendig, hiefür ein Subject 
zu fingiren ^). 

Wem werden während der hereditas jacens Eigenthum und 
Forderungen erworben? Vorläufig Niemandem-, sie schliessen 
sich der vorhandenen Vermögensmasse an. Es findet nicht 
eine Subordination unter ein Subject, sondern eine Coordi- 
nation statt. Die hereditas jacens ist ein Aggregat, das durch 
den Schutz der Gesetze als Vermögenseinheit zusammengehalten 
wird. — Was geschieht nun mit dem Erbantritte des wahren 
Erben? Der Erbantritt ist die Succession: das Band zwischen 
Subject und Vermögen, welches mit dem Tode des Erblassers 
abriss, wird nun von Neuem geknüpft. Der Erbe tritt in 
die Rechtsverhältnisse des Nachlasses ein und wird ihr Sub- 
ject. Er erwirbt also die dinglichen Rechte^); dessgleichen 
fallen ihm ipso jure die obligatorischen Forderungen zu. 
Nur muss sich der Erbe bei den dinglichen Rechten erst 
den Besitz erwerben; bei den Forderungen dagegen kann 



^) Die herrschende Lehre sieht die h. j. als ein fingirtes Subject, 
also als eine juristische Person an. Pernice ,, Marcus Antistius Labeo" 
sagtt .,Der Erb Übergang wurde durch das 12 Tafelgesetz gesichert. Aber 
die Form, deren man sich bediente, war die hejeditas jacens*'. Arndts 
bezeichnet die hereditas gegen Savigny als juristische Person und sagt 
S 5: „Soll das Vermögen nicht herrenlos sein, ja soll nur ein Ver- 
mögen als bestehend gedacht werden, so muss ein Subject in demselben 
als Träger der Vermögensverhältnisse fingirt werden". 

^) Auch ohne den Besitz zu haben ^ das Recht wird nicht erst er- 
worben, sondern fortgesetzt. 
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Besitz und Recht nicht auseinanderfallen 5 indem der Erbe 
das Recht erwirbt, hat er schon Alles. 

Die hp. hatte nun den Zweck, dem Erben den Nach- 
lass zu verschaffen und so die Succession zu verwirklichen. 
Damit erschöpft sie sich und erlischt. Wenn der Erbe Nach- 
lasssachen später wieder verlor, konnte er die hp. nicht mehr 
anstrengen^). Dafür spricht einmal die Analogie des inter- 
dictum quorum bonorum — §3JIV15 — ferner die Er- 
wägung, dass der Nachlass zu existiren auihört. wenn er 
einmal in das Vermögen des Erben getaucht ist. Die Er- 
theilung der hp. in der Folge hätte dem Erben ein ganz un- 
gerechtfertigtes Privilegium gegeben: man darf nicht ver- 
gessen, dass die hp. gegen die übrigen Klagen grosse Vor- 
theile bietet, da der Erbe keinen Titel nachzuweisen braucht, 
ja auch Sachen, an denen er kein Recht hat, zurückver- 
langen kann. Solche Ausnahmen von der Regel lassen sich 
bei der hereditas jacens rechtfertigen, aber nicht späterhin. 

Die hp. war ursprünglich eine Erbrechtsklage; daher 
der Ausdruck: vindicatio successionis — 1 15 C VIII 50*, 
1 4 C VII 34; 1 5 1 9 C VI 59; 1 2 C VI 15. Sie gieng, 
wenn die Hypothese richtig ist, nur gegen den Erbpraeten- 
denten, also nur gegen denjenigen, der das Erbrecht besitzt. 
Später wurde sie eine Erbschaftsklage, indem sie nur die 
Sache verfolgte^). — Man darf sich die hp. nicht als eine 
Summe von Klagen denken, die in einem Prozesse zu- 
sammengefasst sind. Dann müssten diese Klagen in der hp 
in ihrer besonderen processualen Natur berücksichtigt werden, 



*) Thibaut und Fabrioius sind ebenfalls der Ansicht, dass der 
Erbe eine Sache, die er schon in Besitz genommen und wieder ver- 
loren hat, mit der hp. nicht verfolgen kann. Arndts, Vangerow 
und Zimmermann sind dagegen, letzterer mit der Begründung, die 
Sache werde wieder eine res hereditaria, wenn sie dem Erben abhanden 
komme und der Geklagte sie pro berede besitze. 

^) Es ist eine alte Streitfrage, ob die hp. eine Vindication des 
Erbrechtes oder des Nachlasses sei. Für das erstere hat sich Arndts, 
für das letzere Dern bürg, Francke, Windscheid, Brinz, Koppen 
ausgesprochen, alle ohne zwischen der früheren und der klassischen Zeit 
einen Unterschied zu machen. 
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was aber nicht der Fall ist — vgl. 1 20 § 4 D 5.3 — ferner 
müsste der Erbe auch die Singulartitel nachweisen und es 
wäre nicht möglich, dass die hp. auch Ansprüche aufnimmt, 
für die gar keine Singularklage existirt. In der hp. wird 
nicht ein Complex von Ansprüchen geltend gemacht, sondern 
nur ein Anspruch: auf Restitution des Nachlasses, soweit er 
sich beim Geklagten befindet. Zum Nachlasse gehören auch 
die Forderungen gegen den Geklagten und dadurch wird 
es möglich, dass sie auch in der hp. berücksichtigt werden 
können. 

Der Geklagte wird auf Restitution verurtheilt: er muss 
die Sachen, soweit sie schon zum Nachlasse gehören, resti- 
tuiren, diejenigen, die erst in denNachlass einbezogen werden 
sollen z. B. eingekaufte Sachen, tradiren imd seine Forde- 
rungen cediren, endlich die Forderungen, die gegen ihn 
selbst gerichtet sind, bezahlen. In letzterer Beziehung ist 
nicht daran zu zweifeln, dass der Geklagte in der hp. zur 
Zahlung seiner Schulden verurtheilt wurde: das ergibt sich 
direct aus der 1 51 § 1 D 10,2 und a contrario aus der 116 
pr. D 5,3. Nur wenn die Forderung noch nicht fällig ist, 
muss bloss Caution dafür geleistet werden, dass die Bezahlung 
am Fälligkeitstage nicht verweigert wird. 

Die Berücksichtigung der Forderungen in der hp. weist 
logisch mehrere Unebenheiten auf: die hp. ist die Klage, 
um dem Erben den Nachlass zu verschaffen. Bei den For- 
derungen ist ein Verschaffen nicht nothwendig, da sie dem 
Erben sofort zustehen. Wenn wir uns darüber hinwegsetzen, 
stossen wir auf ein zweites Bedenken: die hp. geht auf 
Restitution. Worin kann die Restitution — wohlgemerkt 
nicht Zahlung — bei einer Forderung bestehen? Offenbar 
darin, dass der Geklagte das Erbrecht des Klägers anerkennt 
und Caution leistet, dass er die Zahlung nicht verweigern 
wird. Vgl. 1 16 pr. D 5,3: . . cavere officio judicis debeat 
de restituendo hoc debito. Die römischen Juristen verur- 
theilten ihn aber gleich zur Zahlung. Sie Hessen die hp. 
nicht auf die Herausgabe der Forderung gehen, sondern die 
hp. ist selbst die Geltendmachung der Forderung: das ist 
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in 1 20 § 5 D 5,3 und 1 7 § 5 D 44,2 ausdrücklich aus- 
gesprochen. Vgl. 1 14 pr. D 11,3. Die Forderungen behalten 
dabei ihre materiell-rechtliche Natur z. B. bei dem An- 
sprüche aus der lex Aquilia bleibt die besondere Werthbe- 
stimmung, bei der Noxalklage die Möglichkeit für den Ge- 
klagten, sich durch Hingabe des Sklaven zu befreien — 
1 40 § 4 D 5,3 \V — Aber auch dieser Standpunkt ist nicht 
consequent durchgeführt. Wenn sonst eine Forderung vor 
der Fälligkeit eingeklagt wird, wird sie abgewiesen« Aber 
in der hp. wird der Geklagte doch nicht freigesprochen, 
sondern muss Caution für die Bezahlung leisten — 1 16 pr«D 5,3. 

Für die Berücksichtigung der Forderungen in der hp. 
sprechen nur zwei Gründe. Einmal können verschiedene 
Ansprüche, so gegen den bf. poss. aus Eechtsgeschäften, 
gegen den mf. poss. aus dem dolus mangels einer Klage 
nicht separat geltend gemacht werden — ferner ist die hp. 
das einzige Mittel, um mit einem Schuldner, der Erbe zu 
sein behauptet, aber vom Nachlasse nichts besitzt, den Erb- 
rechtsstreit auszutragen. Das Erkenntniss, dass dem Ge- 
klagten kein Erbrecht zukommt, wird nur durch die hp. 
verschafft. 

Die hp. umfasst die Sachen und Forderungen, welche 
beim Ableben des Erblassers schon vorhanden waren oder 
in der Zeit bis zum Erbantritte neu hinzugekommen sind. 
Pauli sententiae I. 13 b § 1: in petitione hereditatis ea 
veniunt, quae defunctus mortis tempore reliquit, vel ea, 
quae post mortem ante aditam hereditatem ex ea quaesita 
sunt. Umfasst sie auch die Sachen, welche schon dem Erb- 
lasser abhanden gekommen waren? Gewiss: in dem Nach- 
lasse befand sich zwar nicht die Sache selbst, wohl aber die 
Vindicationsforderung. Man sollte also meinen, dass der Dieb, 
der die Sache schon dem Erblasser gestohlen hatte, mit der 
hp. als debitor hereditarius belangt wird. Merkwürdigerweise 



^) Auch Francke S 218 und Pfersche S 277 nehmen an, dass 
die Forderungen zwar nicht mit ihrer processualen, wohl aber mit ihrer 
m ateriell rechtlichen Natur in die hp. kamen. 

Leinweber, hereditatis petitio. 3 
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wird er aber in der 1 14 § 2 D 4, 2 als poss. pro poas. be- 
zeichnet^). Was nach dem Erbantritte entsteht, ist nicht mehr 
hereditaer: es wird dem Erben als Subjekt direct und nicht erst 
durch die hereditas erworben. Aber es kann nicht auffallend 
erscheinen, dass die hp. auch den Zuwachs zur hereditas 
umfasst. Die hereditas ist nicht eine bestimmte Sache, sondern 
ein Vermögen mit wechselndem Umfange. Die Vindicatioh 
dieses Vermögens umfasst auch dessen Zuwachs. Ausserdem 
war das eine Frage von eminent practischer Bedeutung und 
practische Erwägungen konnten hier schon eine Abweichung 
vom logischen Resultate bewirken. Alles, was daher nach 
dem Erbautritte des wahren Erben zu der bei dem Geklagten 
befindlichen Masse aus ihr heraus noch dazugekommen ist, 
die Früchte, partus, der Sklavenerwerb ist mit der Hauptsache 
zu restituiren — 1 20 § 3 D 5, 3 2). 



^) Für die Zulässigkeit der hp. in diesem Falle sind Franc ke 
S 141 und Arndts S 282, dagegen Thibaut. 

Einen speziellen Fall enthält die 1 19 § 1 D 5, 3 : quodsi pro em- 
ptore usucapio ab berede impleta sit, non veniet in hereditatis petitione; 
quia heres, id est petitor, eam vindicare potest nee ulla exceptio datiir 
possessori. Man verstand bisher die Stelle dahin, dass der Erblasser an einer 
fremden Sache die usucapio pro emptore begonnen hatte und der Erbe 
sio vollendete. So Francke, Dernburg und Brinz. Bei dieser Aus- 
legung wäre aber die Entscheidung, dass die Sache nicht mehr in die 
hp. komme, unverständlich. Warum soll sie nicht hereditaer sein? An die 
Stelle des Usucapionsbesitzes ist das Eigenthum getreten ; sonst hat sich 
nichts geändert. So gut als früher die actio Publiciana in die hp. kam 
— 1 19 pr. D 5, 3 — gehört jetzt die rei vindicatio in die hereditas, — 
Der Sinn ist vielmehr, dass der Erbe eine Sache des Erblassers zu dessen 
Lebzeiten bf. gekauft hat und nach seinem Tode usucapirt. Er hat 
sie nicht als Erbe usucapirt, sondern gegen den Nachlass für sein 
sonstiges Vermögen. Die Sache scheidet aus der hereditas gerade so 
gut aus, als ob sie ein Dritter usucapirt hätte. 

^) Es ist in der 1 20 § 3 D 5, 3 ausgesprochen, dass die hp. auch 
den Zuwachs begreift, der nach Erbantritt ex ipsa hereditate dazuge- 
kommen ist, nicht aber jenen, der extrinsecus entstanden ist. Francke 
S. 214 will unerklärlicher Weise die Stelle nicht von dem Erbantritte des 
wahren Erben, sondern eines Erbpraetendenten verstehen. Hier wieder- 
spricht ihm auch Brinz Bd. III, § 400. Francke sucht ferner aus dem 
Begriflfe des extrinsecus verschiedene Erscheinungen bei der meri torischen 
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Wie ist es mit den nach Erbantritte entstandenen For- 
derungen? Sie schliessen sich als blosse Rechte dem Erben 
als ihrem Subjecte direct an, bilden keinen Augenblick einen 
Theil der Nachlassmasse und können daher nicht in die hp. 
kommen. Es gibt aber eine Reihe von Ansprüchen, für die 
kein selbständiges Klagerecht existirt, die nur bei der Rück- 
forderung der Hauptsache geltend gemacht werden können. 
Diese bleiben bei der Nachlassmasse und werden von der 
hp mitergriflfen. Es sind dies zweifellos die Ansprüche gegen 
den mf. poss. wegen dolus und culpa und gegen den bf. poss. 
wegen seines Erwerbes ex re aliena^). Sonst hätten wir das 
Resultat, dass der bona und der mala fide poss., wenn sie die 
Erbschaft nach dem Erbantritte veräussern, mit der hp. nicht 
belangt werden können, da sie nichts besitzen und die gegen 
sie entstandene Forderung nicht in hp. kommt. — Nun ist 
uns aber nichts dergleichen überliefert. — Im Gegentheil: 
beim mf. poss. heisst es, er hafte im Falle der Veräusserung, 
als ob er den Besitz nicht aufgegeben hätte — 1 20 § 6c D 5,3; 
da muss es doch gleichgiltig sein, ob er vor oder nach Erb- 
antritt veräusserte; er wird einfach als poss. rei belangt. 
Beim bf. poss. heisst es, er hafte für das pretium, aber nicht 
für die Zinsen, wenn er vor dem Prozess beginne — nicht 
vor dem Erbantritte — Nachlasssachen veräusserte — 1 20 
§ 6a D 5,3.2) Die 1 36 § 2 D 5,3 gibt ein Beispiel für eine 
post aditam hereditatem entstandene Forderung, die nicht in 
die hp. kommt: der Geklagte hat einen Erbschaftssklaven 
schon nach Erbantritt getödtet. Es entsteht gegen ihn die actio 
legis Aquiliae, die wegen ihrer selbständigen Klagbarkeit 
nicht in die hp. kommt. Ausserdem haftet aber auch der 
Geklagte wegen Vernachlässigung, wenn er den Sklaven 



Haftpflicht des bf. poss. zu erklären, ohne dass sich ein System bei seinen 
Unterscheidungen erkennen Hesse. 

*) Es wird zwar auch die condictio pretii und die actio negotiorum 
gestorum gegen den bf. poss. erwähnt, aber das sind Nachbildungen, die 
es früher nicht gab. 

') Lammfromm S. 123 sagt, dass bei Verkauf nach Erbantritt das 
pretium in hp. kommt. 

3* 
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unabsichtlich — und wegen ^doloser Besitzaufgabe, wenn er 
ihn absichtlich tödtete. Dieser Anspruch kann in der hp. 
geltend gemacht werden; nur jener aus der lex Aquilia mit 
seiner besonderen Werthbestimmung ist ausgeschlossen'). 

Die exceptio praejudicii. 

Die Römer massen der hp. eine solche Wichtigkeit bei, 
dass sie dafür die specielle Competenz des Centumviral- 
Gerichtshofes begründeten und den Erben unter gewissen 
Voraussetzungen zwangen, statt der Singularklagen die hp. 
zu wählen. 1 5 § 2 D 5,3; eorum judiciorum, quae de 
hereditatis petitione sunt, ea auctoritas est, ut nihil in prae- 
judicium^ejus judicii fieri debeat. — Was erschien ihnen an 
der hp. so besonders, um solche Ausnahmen gegen die übrigen 
Klagen zu rechtfertigen? Hielt man die Entscheidung über das 
Erbrecht für so schwierig, dass man sie dem judex Ordinarius 
nicht anvertrauen wollte? Es gibt zahlreiche Fälle, wo trotz der 
Competenz des Centumviral-Gerichtshofes der judex Ordinarius 
über das Erbrecht entscheiden musste: so vor Allem, wenn der 
Erbe von dritten Personen, die weder pro berede noch pro 
possessore besitzen, vindicirt und eine exceptio praejudicii nicht 
zulässig ist — 1 49 D 5,3 — wenn der Erbe einen Schuldner, 
der kein Erbrecht behauptet, einklagt — 1 42 D 5,3 — wenn er 
nach Erlangung der hereditas zur Vindication oder Contracts- 
klage genöthigt wird, fenier wenn von dem Käufer vindicirt 
werden muss, weil z. B. der Verkäufer nicht mehr existirt 
— 1 13 § 4 D 5,3 — wenn der Erbe schon besitzt und 
eine actio communi dividundo oder Servitutenklage anstrengt, 
der Geklagte aber sein Erbrecht bestreitet — 1 1 § 1 D 10,2. 
In allen diesen Fällen setzt der Beweis seines Rechtes den 
Nachweis der Succession voraus. Das kann es also nicht 
gewesen sein, was man dem Gerichtshofe reserviren wollte. 

Die Besonderheit der hp. liegt in der Rechtskraft ihrer 
Entscheidung. Ihre Intentio ist auf das Erbrecht gestellt: 
sie schafft daher zwischen den Parteien über die Frage des 



^) Ebenso FrtaDcke S. 351. 
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Erbrechtes res judicata. Das ist besonders zwischen Erb- 
prätendenten von entscheidender Wichtigkeit: je nachdem der 
Kläger siegt oder nicht, wird das Vorhandensein oder Fehlen 
seines Erbrechtes auch für alle künftigen Prozesse zwischen 
den beiden Teilen als feststehend angenommen — 1 15 D 44,2. 
Diese Wirkung fehlt bei den Singularklagen; es entsteht keine 
res judicata über das Erbrecht, weil darüber nicht als Haupt- 
frage, sondern als Voraussetzung entschieden wird. Dieser 
Umstand, dass bei der hp. einem der beiden Theile das Erb- 
recht ein- für allemal abgesprochen wird, erschien den Römern 
so wichtig, dass sie für die hp. die feierliche Competenz des 
Centumviral-Gerichtshofes begründeten. 

Sie zwangen ferner den Erben dann, wenn die hp. offen 
stand, durch die exceptio praejudicii, von einer Singularklage 
abzustehen und die hp. anzustrengen. Geschah dies im 
Interesse des Öffentlichen Rechtes, um die Competenz des 
Gerichtshofes zu wahren oder nur im Interesse des Geklagten, 
damit er in seinem Ansprüche auf die höhere Judicatur nicht 
verkürzt werde? Es ist ganz gut denkbar, dass man sozu- 
sagen aus Respect die Competenz des Gerichtshofes auf diese 
Weise zu wahren suchte. Das musste aber dann von Amts- 
wegen geschehen; mit einer exceptio, die der Geklagte nach 
Belieben geltend machen oder unterlassen konnte, war die 
Competenz nicht gewahrt. Wirklich theilt Gaius in IV 133 
mit, dass es früher eine praescriptio praejudicii gab : es liegt 
nahe anzunehmen, dass der Richter diese praescriptio von 
Amtswegen berücksichtigte und so die Competenz des Ge- 
richtshofes schützte. Später wurde aus der praescriptio 
praejudicii eine exceptio, ein blosses Parteienmittel. Sie wurde 
nur auf Verlangen und' im Interesse des Geklagten gegeben. 

Die exceptio praejudicii hatte nicht den Zweck, vor der 
hp. eine jede Singularklage zu verhindern und die erste Ent- 
scheidung über das Erbrecht dem Gerichtshofe vorzubehalten. 
Der Erbe konnte gegen dritte Personen ruhig klagen, noch 
bevor er die hp. anstrengte, 1 49 D 5. 3. — Der Grund war 
auch nicht, dass man widersprechende Entscheidungen über 
das Erbrecht oder gar eine Beeinflussung des Centumviral- 
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Gerichtshofes durch das Singularurtheil befürchtete. Der 
Centumviral-Gerichtshof Hess sich durch einen Einzelrichter 
gewiss nicht imponieren ; widersprechende Urtheile sind über- 
all möglich, ohne dass man sich darüber aufregte, und blieben 
trotz der exceptio praejudicii auch bei der hp. noch weiter 
möglich. — Der Grund der exceptio war auch nicht, zu ver- 
hindern, dass eine Sache der hp. entzogen werde. Das ist 
bei der Vindication gegen den Käufer ohnehin nicht der Fall : 
der Käufer wird auf die Sache, der Verkäufer auf das pretium 
belangt und, wenn er darum nicht bereichert ist, wird die 
Sache in der hp. überhaupt nicht berücksichtigt. — " Der 
Grund der exceptio praejudicii war vielmehr das Recht des 
Erbpraetendenten auf die hp.; dess wegen darf er, wenn die 
hp. gegen ihn offen steht, durch eine Singularklage weder 
direct noch indirect belangt werden, sondern der Erbe muss 
ihn mit der hp. ausklagen. Der Erbpraetendent hatte in 
mehrfacher Beziehung ein Interesse an der hp. 1. wegen 
der erhöhten Garantie der Rechtssprechung duich die Com- 
petenz des Centumviral-Gerichtshofes, 2. wegen der eventuellen 
Ersparniss der Einzelklagen, 3. vornehmlich wegen der res 
judicata über das Erbrecht^). 

^) Francke sagt auf S. 85 u. fg.: Der Grund der exceptio praejudicii 
war nicht die magna auctoritas des Centumviral-Gerichtshofes, sondern 
ein innerer: es sollten widersprechende Urtheile vermieden und die 
eingeklagte Sache, nicht der hp. entzogen werden. Auf S. 92 sagt 
er: das Interesse des Geklagten an der exceptio praejudicii bestand 
darin, dass er nur mit einer Klage belangt werde. Daraus schliesst 
Francke, dass der Geklagte, wenn er nur eine Sache besitzt, die 
exceptio praejudicii nicht hat; es sei für ihn gleichgiltig, ob er mit der 
hp. oder mit der rei vindicatio darauf belangt werde. — Dagegen 
Windscheid. Endlich sagt Francke auf S. 95: Der Zweck der 
exceptio praejudicii war, den Kläger zur Anstrengung der hp. zu drängen, 
damit diese Frage . ein- für allemal unter den Erbpraetendenten ent- 
schieden werde. 

Dernburg „Ueber das Verhältniss der hp. und der erbschafblichen 
Singularklagen** S. 8 meint: Damit der Beklagte nicht durch eine Menge 
von Klagen belästigt, damit nicht einseitig eine Sache der Verhandlung 
des Centumviral-Gerichtshofes entzogen werde, erklärte der Praetor, 
Singularklagen nicht mehr vor judices verweisen zu wollen. — Gegen 
das Vorstehende der obige Text. 
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Die erste Voraussetzung für die exceptio praejudicii war 
also, dass die hp. überhaupt möglich war. Vgl. 1 12 pr. C III 31 : 
. . . cum hereditatis petitioni locus erat. So bleibt in dem 
Falle der 1 1 § 1 D 10, 2 die exceptio praejudicii wirkungs- 
los, weil die hp. nicht angestrengt werden kann. Für den 
Fall des Verkaufes ergibt das die Regel: der Käufer hat nur 
dann die exceptio praejudicii, wenn die hp. gegen den Ver- 
käufer möglich ist, sei es dass er um den Kaufpreis noch 
bereichert ist oder dass er andere Erbschaftssachen besitzt. 
Wenn das nicht der Fall ist, kann der Erbe an der Vindi- 
cation nicht gehindert werden. Davon wird später noch bei 
Besprechung der 1 25 § 17 D 5, 3 die Rede sein. — Die 
Haftung des Verkäufers erfuhr durch das Juventianum eine 
Aenderung, die für die exceptio praejudicii von grosser Be- 
deutung war. In früherer Zeit haftete der Verkäufer jedesmal 
auf den Kaufpreis, seit dem Juventianum nur soweit er da- 
raus bereichert ist. Vor dem Juventianum war also die hp. 
gegen den Verkäufer jedesmal möglich und desswegen stand 
auch der rei vindicatio gegen den Käufer jedesmal die 
exceptio praejudicii entgegen. Seit dem Juventianum musste 
in jedem einzelnen Falle untersucht werden, ob die hp. gegen 
den Verkäufer noch möglich ist. — Endlich kann der Ver- 
käufer, wenn sonst die hp. gegen ihn nicht geht, die exceptio 
praejudicii dennoch dadurch ermöglichen, dass er sich bereit 
erklärt, die hp. auf sich zu nehmen, als ob er besässe — 
1 25 § 17 D 5,3. 

Die zweite Voraussetzung der exceptio praejudicii ist, 
dass der Erbpraetendent durch die Singularklage in Anspruch 
genommen würde, dass er zahlen müsste, noch bevor über 
sein Erbrecht in der hp. entschieden ist. Das ist einmal 
der FaU, wenn die Singularklage gegen ihn selbst geht, aber 
auch, wenn sie gegen einen Dritten geht, der gegen ihn 
den Regress hat. Wenn er dagegen dem Regresse nicht 
ausgesetzt ist, hat er an der Anstellung der exceptio prae- 
judicii kein Interesse; im Gegenteil, sie würde ihm einen 
Prozess an den Hals ziehen, der ihm sonst erspart geblieben 
wäre. Sie war daher in allen Fällen, wo der Erwerber 
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gegen seinen auetor keinen Regress hat, wirkungslos, so 
wenn er die Sachen zum Geschenke, als dos oder als Legat 
erhalten hatte. 

Die dritte Voraussetzung der exceptio praejudicii ist^ 
dass durch die hp. die Singularklage vermieden wird: das 
ist ja ihr Zweck, die Rechtssache dem gewöhnlichen Richter 
zu entziehen. Sie würde sonst den Interessenten nichts 
helfen, wenn sie nur eine Hinausschiebung der Singularklage 
bewirken würde. 

Die Eliminirung der Singularklage durch die hp. tritt 
in Folge der Rechtswirkung des Urtheils ein. Dieser Einfluss 
ist nunmehr zu untersuchen. Vorerst die Wirkung der 
exceptio rei in Judicium deductae. Die hp. umfasste alle 
Sachen und Forderungen, die in den Nachlass gehören und 
sich beim Geklagten vorfinden. Sie sind durch die hp. in 
Judicium deductae und können daher gegen diesen Geklagten 
mit einer Klage nicht mehr verfolgt werden. Wie ist es im 
Falle des Verkaufes? Steht die exceptio rei in Judicium 
deductae entgegen, wenn der Erbe nach der hp. gegen den 
Verkäufer, die Singularklage gegen den Käufer anstrengt? 

Nein. Von dem Käufer wird die Sache, von dem Verkäufer 
je nach seiner fides entweder das pretium oder der Schaden- 
ersatz verlangt : es ist alia res in Judicium deducta. Es kann 
daher der Erbe ganz ruhig, nachdem er den Verkäufer auf 
das pretium belangt hat, solange er es noch nicht erhalten 
hat, seine Sache beim Käufer vindiciren. Die exceptio rei in 
Judicium deductae steht ihm nicht entgegen, die exceptio 
praejudicii verhindert nur das Vorausgehen der Singularklage, 
nicht das Nachfolgen — 1 13 D 44, 1 — und die exceptio 
doli, von der noch später die Rede sein wird, steht ihm nur 
dann entgegen, wenn er das pretium vom Verkäufer schon 
einkassiert hat, nicht wenn er es noch nicht empfangen hat. 
Vgl. S. 83. Beispiele haben wir in 1 16 § 7 D 5, 3: dem Erben 
wird, nachdem er den Verkäufer auf die Bereicherung belangt 
hatte, noch gegen den Käufer die Vindication ertheilt und 
in 1 13 § 4 D 5, 3: die Ausklagung des Verkäufers wird als 
möglich, aber nicht als vortheilhaft bezeichnet, weil er billig 



Die exceptio praejudicii. 41 

verkauft hatte; es wird nun dem Erben gegen den Käufer die 
hp. utilis ertheilt, ne singulis judiciis vexaretur. Daraus 
kann geschlossen werden, einmal dass es überhaupt eine Vindi- 
cation gegen den Käufer gab, zweitens, dass sie auch dann 
möglich war, wenn die hp. gegen den Verkäufer offen stand. 
Da nun die rv. der hp. wegen der exceptio praejudicii nicht 
vorausgehen konnte, kann es sich nur um eine nachfolgende 
Vindication handeln. 

Wir kommen zur exceptio rei judicatae. Wenn in der 
hp. dem Kläger das Erbrecht aberkannt wird, schafft das 
zwischen den Parteien in der Frage des Erbrechtes res judi- 
cata. Es kann daher gegen den Geklagten aus diesem Titel 
nicht mehr vindicirt werden, auch nicht auf andere Erbschafts- 
sachen, die er erst nach dem Urtheile erworben hat Wie ist 
es, wenn die hp» gegen den Verkäufer abgewiesen wurde, 
weil dem Kläger das Erbrecht nicht zukommt? Kann sich 
der Käufer, wenn er dann mit der rei vindicatio belangt wird, 
darauf berufen? Die exceptio rei judicatae, welche sonst 
nur zwischen den Parteien gilt, kommt dem Käufer auch 
zu Gute: das ist in 1 9 § 2 D 44, 2 ausgesprochen. Der 
Käufer hat ebensoviel Eecht an der Sache als der Ver- 
käufer: wenn die exceptio rei judicatae dem Verkäufer zu- 
stehen würde, steht sie auch dem Käufer zu.^) — Nur 
das kann zweifelhaft sein, ob die exceptio rei judicatae 
dem Käufer auch dann zusteht, wenn in der hp. gegen den 
Verkäufer nicht speciell über die verkaufte Sache ent- 
schieden wurde z. B. weil der bf. Verkäufer um das pretium 
nicht mehr bereichert ist. Man kann sagen: ohne ein Urteil 
über die Sache gibt es auch keine exceptio rei judicatae. Man 
kann aber auch anderseits sagen: über das Erbrecht ist eine 
res judicata geschaffen und dess wegen steht jedesmal, wenn auf 
Grund des aberkannten Erbrechtes etwas verlangt wird, die 
exceptio rei judicatae entgegen. Die letztere Ansicht scheint mir 

^) Ob die Sache vor oder nach dem Kaufe erworben wurde, kann 
keinen Unterschied machen. Die 1 11 § 10 D 44. 2 steht nicht ent- 
gegen: sie spricht von der exceptio rei judicatae zum Nachtheile des 
Käufers, nicht zu seinen Gunsten. 
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die richtige zu sein. Es kommt nicht darauf an, dass speziell 
über die verkaufte Sache ein Erkenntnis vorliegt; es genü^ 
zur exceptio rei judicatae, dass dem Verkäufer das Erbrecht 
überhaupt abgesprochen wurde. Dem entspricht auch die 
Formel der exceptio praejudicii: ea res agatur, ne praeju- 
dicium hereditati fiat: es soll dem Erbrechte, nicht bloss 
den einzelnen Erbschaftssachen nicht praejudiziert werden. 
— Von der Stellungnahme zu dieser Frage hängt es ab, 
ob man dann, wenn in der hp. speziell über die gekaufte 
Sache nicht entschieden werden wird, dem Käufer die 
exceptio praejudicii erteilt oder nicht; denn sie hätte keinen 
Sinn, wenn der Käufer die rei vindicatio dann doch auf sich 
nehmen muss. Die 1 25 § 17 D 5,3 behandelt diesen Fall: 
der bf. Verkäufer ist um das pretium nicht mehr bereichert, 
aber er besitzt noch andere Sachen, wegen deren die hp. 
gegen ihn möglich ist. Das muss subsumirt werden; denn 
von einer exceptio praejudicii kann nur die Kede sein, wenn 
die hp. offen steht. Die Ansichten über die Zulässigkeit 
der exceptio praejudicii waren geteilt. Die einen Juristen 
verweigerten sie; Ulpian dagegen erteilte sie^) — natürlich 



*) Wir sind hier bei einem der bestrittensten Punkte angelangt. 
Es ist ein altes Dogma, dem z. B. auch Windscheid beitritt, dass der 
bf. poss. nicht über seine Bereicherung hinaus haften solle. Desswegen 
soll der Erbe seine Sache beim Verkäufer nicht vindicieren dürfen, wenn 
dadurch der bf. Verkäufer infolge des Regresses über seine Bereicherung 
hinaus in Anspruch genommen würde. Da der Begress regelmässig 
offen steht und gewöhnlich auf mehr als auf das pretium geht, so lief 
das auf einen Ausschluss der Vindication hinaus. Der Erbe sollte sich 
mit dem, was der Verkäufer vom pretium noch hat, begnügen, event. 
leer ausgehen. — Francke S. 156 u. 303 bemerkt mit Recht dagegen, 
dass das angebliche Prinzip, der bf. poss. dürfe zu keinem Schaden 
kommen, nicht bestand und dass in der 1 13 § 4 und 16 § 7 D 5, 3 dem 
Erben die Ausklagung des Käufers ohne Rücksicht auf den Regress 
gestattet wird. 

Mit dieser vorgefassten Meinung, dass der bf. Verkäufer nicht 
dem Regresse ausgesetzt werden dürfe, trat man an die Interpretation 
der 1 25 § 17 D 5, 3. Da stand nun geschrieben: Wenn der Ver- 
käufer um das pretium nicht mehr bereichert ist und der Käufer ein 
Regressrecht hat, kann nicht vindiciert werden. Das schien nun voll- 
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unter der Voraussetzung, dass der Verkäufer dem Regresse 
ausgesetzt wäre^). 



kommen zu der Theorie zu stimmen. Das Auffallende war nur, dass die 
rei vindicatio gerade durch eine exceptio praejudicii abgewehrt wurde. 
Die exceptio praejudicii sollte- ja nur erteilt werden, wenn die hp. 
offen stand, vgl. 1 12 pr, C III 3 1 ; man verstand aber die Stelle dahin, 
dass der Verkäufer gar nichts mehr hat und daher nicht belangt werden 
kann. 

Nun kamen die Einrenkungsversuche. Die einen nahmen an, die 
exceptio praejudicii werde von ülpian abgelehnt und eine andere exceptio, 
ne bf. poss. damno adficiatur, zugelassen. — Aber so eine exceptio 
existirt nicht; das ist eine Erfindung für den speziellen Fall ; ausserdem 
ist nur von der exceptio praejudicii und keiner anderen die Rede. 
Wieder andere setzen statt: nisi regressum habent — licet regressum 
habent und verkehren so den Sinn der Stelle ins Gegenteil; es kann 
vindiciert werden. Hier war der Gedanke massgebend, dass durch die 
Vindication der hp. nicht praejudiziert wird, weil die letztere nicht 
offen steht. So sagt Dernburg „Ueber das Verhältnis der hp. zu den 
Singularklagen** S. 96: der Grund der exceptio praejudicii, dass der 
hp. nichts vorweg genommen wird, liegt hier nicht vor. — Wieder 
eine andere Anschauung hat Francke S. 307: Wenn der Erbe die 
Sache vindicirt hat, kann er das pretium vom Verkäufer nicht mehr 
verlangen. Es können daher widersprechende Urteile darüber nicht 
erfolgen. Es steht daher dem Käufer die exceptio praejudicii nie zu 
und der Erbe kann die Sache jedesmal vindicieren. — Das ist wiederum 
zu weit gegangen. Die 1 25 § 17 D 5, 3 lässt erkennen, dass auch 
der Käufer eine exceptio praejudicii gegen die Singularklage unter 
Umständen hatte und dass nur in dem Falle, wenn der Verkäufer das 
pretium der vindizierten Sache nicht mehr hat, ihre Erteilung zweifel- 
haft war. 

Warum subsummirte man überhaupt in der 1 25 § 17 D 5, 3 den 
Fall, dass der Verkäufer gar nichts mehr besitze und daher die hp. 
gegen ihn ausgeschlossen sei? Weil man meinte, dass andernfalls die 
Erteilung der exceptio praejudicii gar nicht zweifelhaft sein könne. 
So Dernburg S. 95: Der Verkäufer hat bis auf das letzte Stück 
verkauft. Sonst wäre er der hp. noch ausgesetzt und ein Zweifel 
könnte nicht eintreten. — Man verkannte eben, dass die Ertheilung 
der exceptio praejudicii auch davon abhängen muss, ob durch die hp. 
eine res judicata für die Singularklage geschaffen wird und dieser Um- 
stand konnte in dem besprochenen Falle allerdings zweifelhaft sein 
Zu dem übrigen Inhalte der Stelle vgl. S. 80. 

*) Ich muss ^lerdings gestehen, dass man nach der Stylisirung 
der Stelle von Ulpian eher eine Verneinung erwarten würde. 
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Die exceptio praejudicii ist ausgeschlossen, wenn nicht 
durch die hp. eine res judicata für die Singularklagen ent- 
steht. Daher kann der Schuldner, welcher die Schuld an 
den falschen Erben bezahlt hat, nicht mit der exceptio 
praejudicii die vorherige Ausklagung des Erbpraetendenten 
verlangen. Von jenem geht die exceptio rei judicatae auf 
ihn nicht über*). Es kann ferner der Geklagte, der die 
von dem früheren Besitzer derelinquirte Sache gefunden hat, 
die exceptio nicht anstellen und zwar aus demselben Grunde. 
Dieser Fall ist in 1 13 § 14 D 5, 3 ei-wähnt. (Unter dem : 
paratus sit Judicium pati ist nicht der Verzicht auf die 
exceptio praejudicii gemeint, welche hier gar nicht zusteht, 
sondern es bedeutet: der Besitzer sucht nicht durch die 
Anführung eines Titels die Anstellung der hp. zu verhindern). 

Die exceptio praejudicii wird im Interesse des Ver- 
käufers erteilt; der Käufer hat zwar auch ein Interesse 
daran, da ihm im Falle der Abweisung der hp. durch die 
exceptio rei judicatae die rei vindicatio erspart bleibt. Mass- 
gebend war aber nur die Rücksicht auf den Verkäufer, gegen 
den die hp. offen steht; er ist es, der einen Anspruch darauf 
hat, nur mit der hp. belangt zu werden. Der Käufer muss 
ihm litem denuntiare und der Verkäufer kann von ihm dann die 
Einwendung der exceptio praejudicii verlangen, widrigen s 
jener das Begressrecht verliert. Der Käufer, der die exceptio 
praejudicii stellt, muss ihre Voraussetzungen beweisen, also 
dass die hp. gegen den Verkäufer möglich ist und dass 
jener ein Erbrecht behauptet 2). Am leichtesten geschieht 
dies durch die Einvernehmung des Verkäufers als Zeugen; 
wenn er eine Unwahrheit sagt, um die Abweisung der rei 
vindicatio herbeizuführen, haftet er, quia dolo malo liti se 
obtulit. — Durch die hp. utilis trat eine teilweise Aenderung 
ein. Der Käufer konnte zwar noch immer durch die exceptio 
praejudicii die rei vindicatio verhindern, aber er erreichte 



M Dernburg S. 94 verweigert dem Schuldner die exceptio prae- 
judicii. Francke erteilt sie. 

2) Von dieser Voraussetzung wird gleich gehandelt werden. 
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damit nicht mehr die Einklagang des Verkäufers: der Erbe 
konnte gegen den Käufer selbst die hp. anstellen. — Was 
die Forderungen betrifft, die post aditam hereditatem ent- 
standen sind und in die hp. nicht kommen, so konnte sie 
zwai' der Erbe selbständig geltend machen, aber erst nach 
der hp. - 1 36 § 2 D 5, 3. 

Die exceptio praejudicii stand dem mit der Singularklage 
Belangten nur dann zu, wenn er Erbe zu sein behauptet resp. 
dem Käufer dann, wenn der Verkäufer ein Erbrecht behauptet^). 
Das ergibt sich am deutlichsten aus der 1 1 § 1 D 10, 2: 
der nicht besitzende Miterbe kann seinen Anteil mit der 
actio familiae erciscundae verlangen; wenn aber der Besitzer 
sein Miterbenrecht leugnet und also das Alleinerbrecht be- 
hauptet, kann er die exceptio praejudicii einwenden. In der 
1 51 § 1 D 10, 2 ist der Fall so gesetzt, dass der eine 
Miterbe die ganze Erbschaft besitzt, ohne jedoch das Erb- 
recht des andern zu bestreiten; der andere will seinen Teil 
in Besitz nehmen und zugleich die Gemeinschaft auflösen. 
Er kann entweder die hp. oder die actio communi dividundo 
anstellen. Es verhindert also die exceptio praejudicii nicht 
jedesmal die Singularklage. Den Unterschied muss aus- 
machen, dass der Geklagte hier kein Erbrecht behauptet: 
desswegen kann er den Erben nicht mit der exceptio prae- 
judicii auf die hp. beschränken. Derselbe Schluss ergibt 
sich aus mehreren andern Stellen, wo von einem Delicte 
des Besitzers gegen den Nachlass die Rede ist z. B. Dieb- 
stahl. Hier ist es zwar nicht ausgeschlossen, aber höchst 
unwahrscheinlich, dass der Geklagte sich für den Erben 
ausgibt: dem Kläger werden die hp. und die Singularklage 
ohne Beschränkung zur Verfügung gestellt: 1 13 § 1, 14 pr. D 
de servo coiTupto 11, 3 — 122§lDde actione rerum amo- 
tarum 25, 2 — 1 3 D de criminie expilatae hereditatis 47, 19. 



^) Francke S. 95 ist der gleichen Ansicht und beruft sich eben* 
falls auf die alternative Elagserteilung in 1 22 § 1 D 25, 2 u. 1 2 § 1 
D 47, 19. Arndts, Dernburg und Brinz sind gegen die Ein- 
schränkung, Dernburg S. 52 mit der Begründung, dass die Anstellung 
der Singularklage auch gegenüber dem mf. poss. eine Ghikane sei, die 
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Es sprechen auch innere Gründe dafür, die exceptio 
praejudicii nur zu Gunsten des Erbpraetendenten zu geben. 
Die Anstellung der hp. bot dem Geklagten drei Vortheile 
1. die Garantie einer sorgfaltigen Rechtssprechung vor dem 
Centumviral-Gerichtshof 2. eine res judicata für weitere 
Streitigkeiten 3. den Vorteil, dass er gleich auf alle Sachen 
mit einer Klage belangt und nicht mit einzelnen Klagen be- 
lästigt wird, ad 1 : wesswegen hätte man dem Geklagten, der 
vielleicht nicht einmal einen Titel behauptet, das Privilegium 
eines besonderen Gerichtsstandes geben sollen? Es war 
ohnehin eine Härte und Anomalie, dass der Erbe von dem 
Käufer seine Sache nicht gleich vindiciren konnte, sondern 
vorher einen für ihn überflüssigen Prozess gegen den Ver- 
käufer anstrengen musste. Nur wichtige Gründe konnten das 
rechtfertigen: die Rücksicht auf den Dieb ist kein solcher 
Grund. — ad 2: dieser Vortheil war für den Geklagten, der 
ein Erbrecht nicht in Anspruch nimmt, gering und dann, wenn 
er nur eine Sache besitzt, null, da sich ohnehin weitere 
Prozesse nicht ergeben werden. — ad 3: wenn der Ge- 
klagte den ersten Prozess verlor, soll er nachgeben und 
auch die übrigen Sachen dem Erben restituiren. — Es 
wurde früher die Hypothese aufgestellt, dass die hp. in 
früherer Zeit nur gegen Erbpraetendenten ertheilt wurde. 
Damals war die exceptio praejudicii mit der hp. jedesmal 
verbunden: die ausschliessliche Competenz des Centumviral- 
gerichtshofes deckte sich mit dem Anwendungsgebiete der 
hp. Später wurde dasselbe bei der hp. erweitert: aber die 
exceptio praejudicii blieb in ihren alten Grenzen. 

Eine exceptio praejudicii kommt auch ausserhalb der 
hp. vor und zwar zu dem Zwecke, um dem Geklagten eine 
gewisse res judicata zu verschaffen, die er sonst nicht hätte. 
Der Zusammenhang zwischen exceptio praejudicii und exceptio 

zu verhindern ist und dass der Judicatur des Centumviral-Gerichtshofes 
keine Klage entzogen werden darf. — Dagegen hat Dernburg Recht 
mit der Bemerkung, dass die bona oder mala fides des Geklagten bei 
der Erteilung der exceptio praejudicii keine Rolle spielen kann, weil 
sie sich erst im Laufe des Prozesses herausstellt. 
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rei judicatae tritt hier besonders deutlich hervor. 1 16, 1 18 
D 44,1: wenn das Eigenthum des Grundstückes streitig ist, 
darf weder auf die Früchte geklagt, noch die Sei'vitutenklage 
oder eine actio communi dividundo angestrengt werden. Der 
Geklagte kann die vorherige Austragung des Eigenthumsstreites 
verlangen. Durch die Abweisung der rei vindicatio wird ihm 
für die andern Klagen eine exceptio rei judicatae verschafft ; 
dagegen würde ihm die Abweisung der Servitutenklage keine 
exceptio rei judicatae für die rei vindicatio verschaffen. — 
1 17 D 44,1 — weil die Eigen thumsfrage nicht im Urtheile, 
sondern in den Gründen entschieden wu'd. Es hat also die 
exceptio praejudicii für den Geklagten den Vortheil, ihm im 
Falle der Abweisung der rei vindicatio eine Klage zu er- 
sparen; dringt dagegen die rei vindicatio durch, so hat der 
Geklagte einen Prozess hinter sich, der ihm ohnehin nicht 
erspart geblieben wäre. 



IL Absekidtt 

Die Haftung des bl poss. aus Rechtsge- 
schäften über die res aliena.*) 

Ergebniss der Quellen. 

Grundsatz war, dass der Eigenthümer der Sache auch 
da« aus ihr Erworbene verlangen könne. So finden wir in 
dem Titel de hereditatis petitione, dass der Erwerb ans der 

bereditas: die mercedes a colonis acceptae 1 29 D 53 

der Sclavenerwerb — 1 29, 1 32 D 5,3 — das von einem 
Schuldner einkassirte Geld — 1 25 § 18, 1 31 § 5 D 5,3») 

— da« infolge aqnilischer culpa Erlangte — 1 55 D 5 3 

die litis aestimatio — 1 16 § 2 D 5,3 -^ herauszugeben und 

die erworbenen Klagen wie: interdictum unde vi 1 16 § 4 

1) 5,3 — quod precario concessit — 1 40 § 2 D 5,3 — oder 
die condictio indebiti - 1 16 § 7 D 5,3 — cedirt werden 
müssen. Eine Analogie hiezu bietet die Haftung beim Kaufe. 

Der Käufer erhält nebst der Sache die Früchte 1 13 CIV 

49 — die partus - 1 16 C IV, 49 — die Accessionen — 
1 7 pr. D 18,6 — - den Sclavenerwerb — 14§1D22 1- 

♦) Arndts „civil. Schriftea- 1844; Francke ^^legetisch-dogma- 
tiÄchor Commentar über den Pandectentitel de hereditatis petitione" 1864; 
Zimmerroann „Die echte und unechte negotiorum gestio" 1872- P f er- 
sieh o „Die Bereicherungsklagen»* 1883; Lammfromm „Beiträge zur Ge- 
«cbichte der Erbschaftsklage** Inaugural-Dissertation 1887; Ruhstrat 
„Archiv für civ. Praxis" Bd. 67; Dernburg „Pandecten"; Windscheid 
„Lehrbuch des Pandectenrechtes". 

*) Ein einkassirtes indebitum ist kein Erwerb aus der hereditas 
daher nicht mit ihr zu restituiren - 1 20 § 18 D 5,3. Zu dem gleichen 
Resultate kommt Francke S. 248, aber mit ganz anderer Begründung. 
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1 13 § 18 D 19,1 — sowie die erworbenen Klagen: actio 
damni infecti, aquae pluviae arcendae vel Aquiliae und in- 
terdictum, quod vi aut clam — 1 13 § 12 D 19,1. Wenn 
schon der Käufer den Erwerb aus der gekauften Sache ver- 
langen kann, so kann ihn um so mehr der Eigenthümer ver- 
langen. 

In einzelnen Fällen steht dem Eigenthümer der Haupt- 
sache an dem Erwerbe auch ein dingliches Recht zu, so an 
den Früchten und Accessionen, die in sein Eigenthum fallen. 
Dann tritt das Eingangs erwähnte Recht in den Hintergrund« 
der Eigenthümer wird sich einfach auf sein dingliches Recht 
berufen und desswegen die Rückstellung verlangen. Aber 
in einer grossen Anzahl von Fällen hat der Eigenthümer der 
Hauptsache weder ein dingliches noch ein obligatorisches 
Recht an dem Erwerbe. Derselbe fällt direct in das Ver- 
mögen des Besitzers, ohne dass sich irgendwie ein Anspruch 
des Eigenthümers darauf ableiten liesse. Wenn der poss. 
hereditatis Schulden eintreibt, so werden ihm die Münzen in 
sein Eigenthum tradirt; den Erben, der sein Forderungsrecht 
gegen den Schuldner behält, geht das gar nichts an. Ebenso 
erwirbt der poss. ad personam Forderungen wie das inter- 
dictum unde vi oder die condictio indebiti *). Wenn trotzdem 
der Eigenthümer der Hauptsache diesen Erwerb verlangen 
kann, so beruht dies auf nichts anderem als auf dem Ein- 
gangs ausgesprochenen Grundsatze. Es ist eine nutzbrin- 
gende Seite seines Eigenthumsrechtes, dass es auch den An- 
spruch auf den Erwerb aus der Sache gibt 2). 

Wir haben bisher nur Fälle erwähnt, wo der Erwerb 
direct aus der Sache erfolgte. Die Schwierigkeiten ergeben 
sich erst bei dem indirecten Erwerbe, nemlich in dem Falle, 
wenn der Besitzer ein negotium über die res aliena abge- 



*) Es muss daher an den Eigenthümer der Hauptsache erst tradirt 
resp. cedirt werden. 

*) a contrario ergibt sich, dass der Erbe, wenn die aus der Erb- 
schaft verkaufte Sache nicht dem Erblasser gehörte, keinen Anspruch 
hat. — 1 20 § 18 D. 5,3 — So auch Francke S. 248, aber mit ganz 
anderer Begründung. 

Leinweber, hereditatis petitio. ^ 
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schlössen hat — Kauf, Verkauf, Darlehn oder Miethe. Kann 
der Eigeuthümer der Hauptsache auch diesen Erwerb ver- 
langen? Man war einig, dass er dies nicht könne, weil dieser 
Erwerb nicht ex re, sondern ex contractu ist. 1 21 D 18,4: 
pretium enim hominis venditi non ex re, sed propter nego- 
tiationem percipitur. 1 121 D 50, 16; usura pecuniae, quam 
percipimus, in fructu non est, quia non ex ipso corpore, 
sed ex alia causa est, id est nova obligatione. Ebenso war 
man darüber einig, dass dem dominus gegen den Besitzer 
wegen des Vortheils, den dieser aus seiner Sache hatte, 
irgend ein Anspruch zustehen müsse. Aber über das Mass 
dieses Anspruches giengen die Ansichten weit auseinander. 

Javolenus. 

Nach Javolenus haftet der Besitzer im Falle eines Rechts- 
geschäftes auf den Werth der verwendeten Sache. Das ist in 
der 1 48 D 5,3 enthalten: 

in aestimationibus hereditatis ita venit pretium venditae 
hereditatis, ut id quoque accedat, quod plus fuit in hereditate, 
si ea negotiationis causa veniit: sin autem ex fideicommissi 
causa, nihil amplius quam quod bona fide accepit. 

Die Stelle handelt vom bona fide possessor; das zeigen 
schon die Schlussworte: „quod bona fide accepit"; ausserdem 
müsste der mf. poss. nicht den Werth der Sache oder den 
Kaufpreis, sondern die Sache selbst leisten — 1 20 § 21 D 
5, 3. Javolenus entscheidet also : der bf. poss. haftet bei 
Verkauf der Erbschaft nicht bloss auf den Kaufpreis, sondern 
auf den Mehrwerth der hereditas; wenn aber der Verkauf 
ex fideicommissi causa geschah, nur aut den Kaufpreis. 

Der zweite Theil der Stelle ist leicht einzusehen. Der 
Verkauf ist hier nur ein Scheingeschäft; in Wahrheit ist es 
so, als ob der Besitzer die Erbschaft gegen Erhalt eines be- 
stimmten Entgeltes zu restituiren hätte. Der Erbe kann das 
pretium, als ob kein negotium dazwischen läge, nach den anfangs 
entwickelten Grundsätzen verlangen. Er bekommt es, wie 
es bei einem Restitutionsanspruch natürlich ist, soweit es 
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noch vorhanden ist. Für das Fehlende haftet der bf. poss. 
nicht, weil er nicht in culpa ist. 

Der Kern der Entscheidung liegt im ersten Theile, dass 
bei Verkauf der bf. poss. auf den Werth der veräusserten 
Erbschaft haftet. Wenn wir dieses Princip auf die andern 
Rechtsgeschäfte analog anwenden, so ergibt sich: der bf. poss. 
haftet bei Einkauf und Darlehen für das ausgegebene Geld, 
bei Vermiethung auf den ordentlichen Miethwerth der Sache, 
in allen Fällen einerlei, welches Entgelt er dafür bezogen 
hat. Bei Consumption der Sache müsste er ihren Werth 
leisten, ohne Rücksicht auf den ökonomischen Vortheil, den 
er daraus hatte. 

Wir haben leider ausser der 1 48 D 5, 3 von Javolenus 
keine weitere Entscheidung von ihm. Aber wir finden seine 
Lehre in einigen Stellen wenigstens angedeutet und zurück- 
gewiesen, ad Verkauf: 1 2 D 16, 3, es ist davon die Rede, 
dass der Erbe die von einem Dritten deponirte oder geliehene 
Sache bona fide veräusserte und den Kaufpreis noch nicht 
erhielt. Paulus fragt, was er zu leisten hat und entscheidet, 
dass er bloss die KaufkJage zu cediren habe. Diese Ent- 
scheidung — fügt er hinzu — soll auch für den Fall gelten, 
wenn er zu billig verkaufte : si minoris quam debuit vendidit. 
Paulus denkt hier ofifenbar an die Lehre des Javolenus und 
weist sie zurück. Ferner 1. 26 § 12 D 12, 6: vel hominem 
indebitum, et hunc sine fraude modico distraxisti, nempe 
hoc solum refundere debes, quod ex pretio habes. Wenn 
Celsus nur sagen wollte : Der Verkäufer haftet nicht für den 
ganzen Kaufpreis, sondern nur soweit er noch vorhanden 
ist, dann war es überflüssig, auch noch einen billigen Kauf 
vorauszusetzen. Wozu diese Complication? Es scheint auch 
hier die Entscheidung des Javolenus bezogen und zurück- 
gewiesen zu sein. 

Ad Consumption: 1 25 § 11 D 5, 3, consuluit senatus 
bonae fidei possessoribus, ne in totum damno adficiantur, sed 
in id dumtaxat teneantur, in quo locupletiores facti sunt, 
quemcunque igitur sumptum fecerint ex hereditate, si quid 

dilapidaverunt perdiderunt, dum re sua se abuti putant, non 

4* 
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praestabunt. Es hat also das luventianum die Haftang dea 
bf. poss. für Aufwand aus der hereditas dahin gemildert^ 
dass er nur für die Bereicherung haften solle. Sie muss- 
also früher strenger gewesen sein; das kann nur sein, dass 
der bf. poss. früher ohne Rücksicht auf seine Bereicherung' 
für den Aufwand haftete. 

Julian. 

Im Gegensatz zu der Haftung auf den Werth der ver- 
wendeten Sache steht jene auf den Werth der erworbeneu 
Sache. Man sprach hier von einer Haftung auf die Be- 
reicherung; aber man verstand unter der Bereicherung^ 
nicht immer dasselbe. Es lassen sich zwei verschiedene 
Theorien unterscheiden, die einerseits in einer Stelle von 
Julian und anderseits im Juventianum am schärfsten ausge- 
drückt erscheinen. 

Nach Julian ist die Bereicherung eine bleibende, vo» 
dem Verluste der erworbenen Sache unabhängig Der Be- 
sitzer gilt nicht durch das Empfangene für bereichert, sondern 
um die Ersparniss des Entgeltes dafür: darum, dass er 
etwas erhielt, ohne die Gegenleistung aus seinem Vermögen 
zu geben. Das ist allerdings nicht ausdrücklich gesagt,, 
scheint mir aber die einzige Erklärung für seine Lehre. 

1 18 D 4, 2: si ipsa res, quae ad alium pervenit,. 
interiit, non esse locupletiorem dicemus: sin vero in pecuniam 
aliamve rem conversa sit, nihil amplius quaerendum est,, 
quis exitus sit, sed omnimodo locuples factus videtur, licet 
postea deperdat. Julian bezeichnet den Besitzer also trotz, 
des Verlustes der erworbenen Sache für bereichert. Femer 
die 1 18 pr. D 5, 3: Der poss. hereditatis Hess durch einen 
Banquier die Erbschaft verkaufen, beliess ihm den Kaufpreis. 
als Darlehn und verlor das Geld durch dessen Banquerotte. 
Labeo lässt ihn trotzdem haften, quia suo periculo male 
argentario credidit. Also auch hier die Haftung auf Be- 
reicherung ohne Rücksicht, ob das Empfangene noch existirt. 

Nachdem der Besitzer nur um die ersparte Ausgabe als. 
bereichert gilt, ist er bei Einkauf und Darlehn um das Capital 
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bereichert; soviel hätte er auch aus Eigenem aufwenden 
müssen, um dasselbe zu erhalten. Für das Darlehen haben 
wir als Beleg eine Entscheidung des Julian: 1 30 D 5, 3 
Julianus scribit, actorem eligere debere, uti'um sortem 
tantum an et usuras velit cum periculo nominum agnoscere. 
Uns interessirt hier nur — von dem anderen Inhalte der 
Stelle wird später die Kede sein — dass der Erbe das Capi- 
tal fordern kann ohne Rücksicht, ob die Forderung einbring- 
lich isti). 

*) Die Entscheidung des Labeo in 1 18 pr. D 5, 3, des Julian in 
l 30 D 5, 3 und des Javolenus in 1 48 D 5,3 wird von Francke, S. 
201; Ruhstrat, „Archiv f. civ. Praxis" B. 67S. 366ff.; Lammfromm, 
„Zur Geschichte der Erbschaftsklagen« S. 68, 96 u. fg. und S. 124 dahin 
erklärt, dass die älteren Juristen zwischen der Haftung des bona und 
des mala fide possessor keinen Unterschied kannten. Diese scharfe 
Unterscheidung sei erst durch das luventianum eingeführt worden. Früher 
Hess man den bf. poss. wie den mf. poss. für culpa haften. Er haftete 
also für das Capital, wenn er male credidit — 1. 18 pr. D 5, 3 — wenn 
er mit Erbschaftsgeld für sich einkaufte, auf das ausgegebene Geld — 
1. 20 § 1 D. 5, 3 — wenn er eine Sache ohne Grund veräusserte, für 
die Sache sammt Früchten — 1. 20 § 2, 1. 33 § 1 D. 5, 3. Er haftete 
ferner für Untejrlassungen, so wenn er keine Früchte zog, (direkt dagegen 
1. 78, D. 6, 1) oder wenn er eine überflüssige Sache nicht veräusserte — 
1. 33 § 1 D. 5, 3. Im einzelnen differieren die genannten Schriftsteller, 
indem Francke die 1. 20 § 1 u. 2 und 1. 33 § 1 D. 5, 3 auf den bf. 
poss. post motam controversiam bezieht, während sie von Ruhstrat 
und Lammfromm von der Zeit vor Prozessbeginn verstanden werden. 
Ich muss vor allem erklären : ich finde es geradezu ungeheuerlich, einem 
Julian, einem Labeo zuzumuthen, dass sie zwischen der Haftung des 
bona und des mala fide possessor nicht unterscheiden konnten, dass sie 
es nicht erkannt hätten, dass sich der bf. poss. in keiner culpa wie der 
mf. poss. befindet, Eine Durchsicht des corpus juris civilis würde wahr- 
scheinlich ein überreiches Material dafür ergeben, dass Julian und Labeo 
zwischen dem bona und mala fide possessor sehr gut zu unterscheiden 
wussten. Ich erinnere nur an die Entscheidungen Julians in der Lehre 
vom Fruchterwerb, Sclavenerwerb und Impensenanspruch des bf. poss. 
— z. B. 1. 25 § 2 D. 22, 1; 1. 19 pr. D, 24, 1; 1. 37 D. 6, 1. 

Was die Stellen selbst betrifft, auf welche sich die genannten 
Schriftsteller beziehen, so enthalten die 1. 18 pr. und 1. 30 D. 5, 3 die 
ältere Haftung wegen Bereicherung, die vorhin im Text besprochen 
worden ist. Die 1. 20 § 1 u. 2 und 1. 33 § 1 D. 5, 3 beziehen sich 
überhaupt nicht auf den bf. poss., sondern auf den mf. poss., für den sie 
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Bei Verkauf ist der Besitzer gerade um den Kaufpreis 
bereichert. Zum Beispiel: Derselbe beträgt zehn aurei. Um 
dieses Geld zu bekommen, hätte er aus seinem Vermögen 
eine Sache in diesem Werthe verkaufen müssen» Das hat er 
sich erspart; somit ist er um einen Werth von 10 aurei be- 
reichert. Als Beweis dafür dient die 1 18 D 4, 2: ... . nam 
et Imperator Titus Antoninus Claudio Frontino de pretiis 
rerum hereditariarum rescripsit ob id ipsum peti ab eo 
hereditatem posse, quia licet res quae in hereditate fuerant 
apud eum non sint, tamen pretium earum quo, locupletem 
cum vel saepius mutata specie faciendo, perinde obligat, ac 
si Corpora ipsa in eadem specie mansissent. Der Verkäufer 
ist also nach der Anschauung Julians um den Kaufpreis be- 
reichert und zwar ohne Rücksicht auf die Veränderungen, 
die damit geschehen sind^). Vergleiche noch 1 16 § 5, 134, 
1 36 pr. D 5, 3. Dasselbe wie für den Verkauf muss für die 



haargenau passen. Es liegt nicht der mindeste Anlass vor, sie anders 
zu verstehen. 

Ruhstrat und Lammfromm stossen bei ihrer erzwungenen 
Auslegung überall auf Hindernisse. Ulpian referirt die Entscheidungen 
des Julian ohne Widerspruch; im 1. 33 § 1 D 5, 3 setzt er sogar ein 
„verius est'* hinzu. Wie wäre das möglich, wenn die Entscheidungen 
eine widersprechende Auffassung von der Haftung des bf. poss. ent- 
hielten. Ruhstrat sagt kurzweg: Ulpian billigte die Entscheidungen 
des Julian nicht. S. 373, 376 Lammfromm hat das Bedenken, dass 
Julian und Javolenus, die angeblich zwischen dem bona und mala fide 
possessor nicht unterscheiden konnten, in 1. 16 § 7 und 1. 48 D. 5, 3 die 
bona fides erwähnen. Er beseitigt dies folgendermassen : in 1. 16 § 7 
und 1. 48 D. 5, 3 ist allerdings die bona fides vorausgesetzt, aber nicht, 
um einen Unterschied gegen den mala fide possessor zu machen, sondern 
weil die Absicht ein Fideicommiss zu zahlen nur beim bf. poss. vor- 
kommen kann. — Demgegenüber sei nur auf die 1. 13 § 2 D. 5, 3 
hingewiesen, wo ein mf. poss., der das Fideicommiss bezahlte, erwähnt 
wird. Ferner fällt es Lammfromm auf, dass Julian, der den bf. poss. 
angeblich wie einen mf. poss. haften lässt, ihn beim Darlehen auf die 
Bereicherung, nemlich Forderung sammt Zinsen haften lässt. Das wird 
mit den Worten erledigt, dass hier Julian eben anders entscheidet. 

^) In Wahrheit will das Rescript nichts anderes besagen, als dass 
die hereditatis petitio auch den Anspruch auf die Bereicherung auf- 
nehmen kann. 
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Miethe gelten; der Besitzer haftet unbedingt auf den ein- 
kassierten Miethzins. 

Da die Bereicherung in einer Ersparniss besteht, so ist 
ihre Höhe fixirt; sie ist sowohl von dem Untergange des 
Erworbenen als auch von seiner Wertherhöhung unabhängig. 
Es bleibt dem Besitzer der volle Erti'ag aus dem Erwerbe, 
z. B. wenn die eingekaufte Sache Früchte trägt oder im 
Werte steigt oder vortheilhaft weiter verkauft wird oder wenn 
aus dem Darlehn Zinsen bezogen werden — 1 30 D 5, 3: 
sortem tantum agnoscere. Dieser Gewinn vollzieht sich eben- 
so wie der Verlust im Vermögen des Besitzers und kümmert 
den Kläger nichts. Die Bereicherung ist nach oben und 
unten fixirt. 

Juventianum. 

Nach dem Juventianum und seiner Interpretation haftet 
der Besitzer auf den Werth des Empfangenen, soweit er 
daraus bereichert ist. Als Bereicherung gilt aber nur der 
noch vorhandene Nutzen: sie kann daher kleiner werden und 
ganz verschwinden. 

Der Besitzer haftet auf das Empfangene: bei Verkauf 
auf das pretium — 120§6bD5, 3 — bei Vermiethung 
auf den einkassirten Miethzins^) — 1 27 § 1 1 29 D 5,3 — 
beim Darlehen auf den Werth der Forderung sammt Zinsen 
— 1 30 D 5, 3 — beim Einkauf auf den Werth der ein- 
gekauften Sache. Für den letzteren Fall haben wir allerdings 
keinen unmittelbaren Quellenbeleg, wohl aber einen mittel- 
baren aus dem Beispiele des Tausches. 1 25 § 11 D 5, 3: 
plane si ivTiBwpa acceperunt, dicendum est eatenus locupletiores 
factos, quatenus acceperunt: velut genus quoddam hoc esset 
permutationis. Wenn beim Tausch der Besitzer um die er- 
haltene Sache als bereichert gilt, so muss dasselbe auch beim 
Käufer gelten. (Man könnte daran zweifeln, weil die 1 20 § 1 



*) Sofern der Besitzer selbst den Miethvertrag abgeschlossen hat. 
Wenn der Miethvertrag schon von dem Erblasser herrührt, hat der 
poss. hereditatis nur eine fremde Schuld einkassiert und muss aus diesem 
Gesichtspunkte leisten — 1 55 D 12, 6. 
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D 5, 3 den Besitzer bei Einkauf auf das pretium haften lässt. 
Aber diese Stelle spricht, wie das nachfolgende Fragment 
beweist, vom mala fide possessor, gehört also nicht hierher.) 

Der Besitzer ist nur soweit bereichert, als er noch etwas 
hat : er haftet bei Verkauf auf das pretium, soweit er es nicht 
verloren hat — 1 20 § 6 c § 18, § 19, 1 23 D 5, 3 - bei 
Einkauf auf den Werth der Sache, den sie jetzt noch hat — 
1 25 § 1 D 5, 3 — beim Darlehen, soweit die Forderung 
einbringlich ist — 1 30 D 5, 3. Wenn an Stelle der er- 
worbenen Sache eine andere getreten ist z. B. aus dem er- 
zielten Kaufpreise, wurde eine neue gekauft, so wird die Be- 
reicherung durch alle Metamorphosen hindurch verfolgt. Der 
Besitzer ist nur um den Nutzen bereichert, der ihm schliesslich 
geblieben ist und der ihm sonst — nemlich ohne die res 
aliena — fehlen würde. ^) 

Kommt es auf die Bereicherung zur Zeit der Litis- 
contestation oder des Urtheils an? Principiell ist die Litis- 
contestation entscheidend — 1 47 pr. D 46, 3; 1 7 pr. D 24, 1; 
1 34 pr. D 4, 4; 1 36 pr. D. 3, 5. Daneben haben wir aber 
eine abweichende Entscheidung des Paulus in 1 36 § 4 D 5, 3: 
der bf. poss. soll auf die Bereicherung zur Zeit des Urtheils 



^) Pf ersehe S. 143 unterscheidet eine strengere und mildere Form 
der Bereicherung. Die letztere bei der hereditatis petitio, die erstere 
unter andern bei den Klagen gegen den Erben wegen Betrug und 
Zwang. Als eine Folge der strengeren Haftung sieht er an, dass der 
Besitzer im Falle eines Rechtsgeschäftes die Gefahr der erworbenen 
Sache trägt, dass er bei consumption jedesmal auf den Werth der Sache 
haftet und dass auch unentgeltliche Veräusserung als Bereicherung gilt. 
Dagegen lässt sich manches einwenden: die strengere Haftung wegen 
Bereicherung war eine andere principielle Auffassung von der Bereicherung ; 
die Juristen, welche sie hatten, wendeten sie überall an, wo es auf die 
Bereicherung ankam. Daher finden wir sie bei der hereditatis petitio 
ebenso gut angewendet als anderswo — 1. 18, 1. 30 D. 5, 3. Weiters 
ist es nicht richtig, dass bei überflussiger consumption der Sache oder 
bei unentgeltlicher Veräusserung der Besitzer je um den Werth der 
Sache bereichert galt. Wo sollte da die Bereicherung liegen? Im 
Sinne des Javolenus haftete er allerdings auf den Werth der Sache, 
aber nicht, weil er bereichert ist, sondern aus den vorhin angeführten 
Gründen. 
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haften. Es hängt dies damit zusammen, dass Paulus den bf. 
poss. in der Zeit zwischen Litiscontestation und Urtheil nicht 
für den Zufall haften lässt. Er soll daher auch nicht für 
die anföngliche Bereicherung zur Zeit der Litiscontestation 
haften, wenn er sie ohne Schuld wieder verloren hat. In 
andern Fällen ist auch Paulus der Ansicht, dass die Be- 
reicherung zur Zeit der Litiscontestation zu Grunde zu legen 
sei, wie die 1. 34 pr. D. 4, 4 und 1. 36 pr. D. 3, 5 beweisen. ^) 
Mit dem luventianum, welches die heiTSchende Lehre 
darstellt, haben wir uns vornehmlich zu beschäftigen*, es sind 
da eine Keihe von Fragen zu lösen. 

Die Bereicherung bei Forderungen. 

Auch nach dem luventianum war nicht das Erworbene 
in natura zu restituiren, sondern nur der Werth zu leisten. 
Wie bestimmte man den Werth, wenn der Besitzer aus dem 
negotium eine Klage erworben hatte z. B. die Darlehensklage 
oder die actio venditi? Eine jede Schätzung des Werthes ist 
ungenau oder kann durch spätere Ereignisse unrichtig werden; 
es kann mehr oder weniger eingehen als angenommen wurde. 
Um keinem der beiden Theile Unrecht Zu thun, gäbe es 
zwei Wege: entweder der Besitzer leistet die volle Forderungs- 
summe und erhält Caution für den Fall der Uneinbringlichkeit 
seiner Forderung 2) oder er cedirt dem Kläger seine Forderung. 
Dann geschieht auch niemand ein Unrecht. Dem bf. poss. 
bleibt keine Bereicherung, andererseits haftet er auch nicht 
aus eigenem Vermögen. Dieses zweite Mittel ist jedenfalls 
vorzuziehen: im ersten Falle müsste der Besitzer wenigstens 
vorläufig aus seinem eigenen Vermögen leisten und hätte 
dann ein ßückforderungsrecht, wenn die Forderung sich 
nicht einbringlich erweist. Das soll aber vermieden werden: 



^) So auch Windscheid Bd. 3 § 612 N. 13 und Francke S. 355, 
letzterer mit derselben Begründung. 

*) Eine solche Cautionsleistung und zu demselbem Zweck finden 
wir auch in 1. 20 § 20 und 1. 40 § 3 D. 5, 3 : der Besitzer ist infolge 
Verkauf oder cautio damni infecti einem Dritten verpflichtet; der Erbe 
muss ihn für den Fall des Regresses sicherstellen. 
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das eigene Vermögen des bf. poss. soll auch nicht zeitweilig 
herangezogen werden. 

Es stand also so: der Erbe braucht nur zwei Lösungen 
zu acceptieren, entweder die Zahlung der vollen Forderungs- 
summe oder die Cession. In beiden Fällen muss er sich zu- 
frieden geben, weil sein Anspruch voll befriedigt wird. Der bf. 
poss. hinwiederum kann eine der beiden Lösungen wählen. 
Wenn er nicht zahlen will, weil er z. B. an der Einbringlichkeit 
der Forderung zweifelt, kann er sich durch die Cession jeder 
Haftung entziehen — 1. 20 § 17, 1. 30 D 5,3. — Die Cession 
der Forderung ist also ein Recht des Geklagten, um seine Über- 
lastung bei Uneinbringlichkeit zu verhüten*), nicht ein Recht 
des Klägers. Der letztere kann beim Darlehn nur das 
Kapital, bei der actio venditi nur das pretium verlangen. Es 
steht dann in dem Belieben des Geklagten, die Summe zu 
leisten oder die Forderung zu cediren. So heisst es be- 
züglich des Verkaufes in 1. 20 § 17 D 5,3: bonae fidei 
possessor si vendiderit res hereditarias, sive exegit pretium 
sive non, quia habet actionem, debebit pretium praestare: 
sed ubi habet actionem, sufficiet eum actiones praestare. 
Ferner die 1. 30 D 5,3 für das Darlehn: Der Kläger kann 
entweder das Kapital verlangen oder auch die Zinsen cum 
periculo nominum d. h., wenn er die Zinsen haben will, muss 
er die Forderung — wenn es der Geklagte verlangt ^— auf 
seine Gefahr auch übernehmen. Die Stelle sagt nicht: 
er kann das Kapital oder die Forderung sammt Zinsen ver- 
langen. In erster Linie kommt die Leistung des Kapitals ; aber 
der Geklagte kann sich durch die Cession befreien 2). 



*) Wir finden sie auch in anderen Fällen als Mittel, um den bf. 
poss. vor einem tfchaden durch Uneinbringlichkeit einer Forderung zu 
schützen. — 1. 17 D 5,3; 1. 3 D 12,6. 

^) Anderer Ansicht sind Ruhsirat und Franke S. 193 und 
318: Der Erbe kann die Cession der Forderung verlangen, er braucht 
sich die ßaarzahlung nicht gefallen zu lassen. Das soll auch für die 1. 
25 § 17 D 5,3 von Ulpian gelten. Vgl. dagegen den obigen Text. 
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Was wird in die Bereicherung einbezogen? 

Die Bereicherung des Besitzers tann durch günstige Um- 
stände erheblich grösser werden als sie ursprünglich war z. B. 
er zog von der eingekauften Sache reichen Ertrag, er verwendete 
den erzielten Kaufpreis zu Spekulationen und gewann. Die 
res aliena war vielleicht nur das Anfangskapital, das seine 
Unternehmungen ermöglichte und ihn zum wohlhabenden 
Mann machte. Wie weit wird diese Bereicherung, die aus 
der res aliena resultiert, einbezogen? Die 1 25 § 1 D 5,3 
gibt uns einen Anhaltspunkt. Wenn der bf. poss. Erbschafts- 
sachen veräusserte und mit dem Kaufpreise eine andere 
Sache kaufte, so haftet er auf den Einkaufspreis — wenn 
jedoch die Sache weniger wert ist, nur auf den Wert der 
Sache. Die Bereicherung ist also nach oben begrenzt, dagegen 
nach unten offen: nicht mehr als der Einkaufspreis, eventuell 
aber weniger. Der Vorteil aus dem zweiten Rechtsgeschäfte, 
nemlich der Mehrwert der Sache und die bezogenen Früchte, 
bleibt dem Besitzer; sie werden bei der Frage nach der 
Bereicherung nicht mitgerechnet. 

Wir haben also die Schranke, dass der Nutzen aus 
einem weiteren negotium nicht einbezogen wird^). Daraus 
ergibt sich, dass der bf. poss. auch die Zinsen, die er aus 
dem Kaufpreise durch Darleihen erzielte, nicht zu leisten 
braucht. Das steht eigentlich schon im ersten Satze des lu- 
ventianum, nur hat man es nicht anerkannt. Dieser Satz 
lautet: Vor der Litiscontestation können Zinsen (: oder die 
Zinsen:) von dem Kaufpreis nicht verlangt werden. Der bf. 



') Lammfromm sagt auf Seite 75 u. fg.: auch der Erwerb aus 
einem 2. Rechtsgeschäft kann verlangt werden, wenn er für die here- 
ditas gemacht wurde. Der Erbe hat sogar dann einen Anspruch, wenn 
der Besitzer mit seinem Gelde für die hereditas einkaufte: umsomehr 
wenn er mit dem Erlöse einer res hereditaria einkaufte. Lammfromm 
beruft sich hier auf Francke. — Vorerst ist zu widersprechen, dass 
der Erbe den bf. poss. zur Herausgabe der Sachen zwingen kann, welche 
jener mit seinem Gelde für die hereditas einkaufte. Vgl. Seite 77. Dieser 
Schluss ist also nicht stichhältig. Dann spricht die 1 25 § 1 D 5,3 so 
klar, dass es gar kein Andersverstehen gibt. 



60 II' Abschn, Die Haft, des bf. poss. aus Rechtsgescb. üb. die res aliena. 

poss. wird also ohne weitere Unterscheidung von der Leistung 
von Zinsen freigesprochen. 

Die schwerwiegendste Stelle gegen unsere Behauptung 
ist die 1 1 § 1 C III, 31: usuras vero pecuniarum ante litis 
contestationem ex die venditionis hereditariarum rerum ab eo 
factae qui antea possidebat collectas nee non etiam fructus 
bonae fidei possessores reddere cogendi non sunt, nisi ex 
his locupletiores extiterunt. Der Besitzer hat die Zinsen vom 
pretium zu leisten, so weit er darum bereichert ist. Es können 
darunter Verzugszinsen vom Kaufvertrage her oder neue Dar- 
lehenszinsen geraeint sein. Ich glaube das erstere, weil es 
heisst, dass die Zinsen ex die venditionis gewonnen seien ^). 

Wie ist es mit dem Nutzen, den der bf. poss. aus der 
erworbenen Sache unmittelbar, ohne ein neues Rechtsge- 
schäft hatte z. B. wenn er aus der eingekauften Sache Früchte 
zog? Wird das in die Bereicherung einbezogen oder nicht? 
Für das erstere könnte man anführen, dass der bf. poss., 
wenn er Erbschaftsgeld darlieh, unbestritten für die Zinsen 
haftet; da die Zinsen den Früchten gleichgestellt werden — 
1 34 D 22,1 — so kann man schliessen, dass der bf. poss. 
den Nutzen aus der erworbenen Sache leisten müsse. 

Ich glaube jedoch, dass der Gesichtspunkt ein anderer 
war. Man unterschied zwischen dem Nutzen, der dem bf. 
poss. direkt ex re aliena zukam, und jenem, den er aus der 



') Prancke S. 264 versteht die SteUe von Darlehenszinsen, auch 
Arndts civilistische Schriften S. 297 ist der Ansicht, dass der Besitzer 
die aus dem pretium gewonnenen Darlehenszinsen leisten müsse. Sa- 
vigny belässt dem possessor hereditatis die Zinsen, aber aus folgendem 
Grunde: „Man gab dem bf. poss. ebenso bei der hereditatis petitio wie 
bei der rei vindicatio allen Nutzen aus der Sache. Das sind z. ß. die 
Früchte, durch deren Consumption oder Verkauf er sich bereichern darf 
und die Zinsen". — Die Unrichtigkeit lässt sich hier quellenmässig nach- 
weisen. Der bf. poss. darf sich nicht durch die Früchte bereichern, 
sondern muss die Bereicherung herausgeben — 1 40 § 1 D 5,3; 1 1 § 1 
C III, 31. Es ist also unrichtig, dass man dem possessor hereditatis den 
Ertrag aus der hereditas beliess und wenn er die Zinsen nicht heraus- 
zugeben braucht, so muss das einen andern Grund haben als Savigny 
meint. 



V 
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erworbenen Sache weiter bezog. Der letztere Nutzen ist nicht 
mehr ex re aliena, sondern ex re possessoris, weil die Sache 
sein Eigentum ist und bleibt. Der Besitzer haftet nur auf 
den Erwerb ex re aliena. Es werden daher die Früchte 
der eingekauften Sache, ferner alles, was er weiterhin durch 
Rechtsgeschäfte erwarb, nicht einbezogen, ebensowenig wenn 
er etwas als Entgeld dafür erhielt, dass er die ihm zustehende 
Forderung nicht einklagt oder als eine bloss persönliche 
Genugthuung z. B. ubi vi deiectus fuit — 1 24 D 5,3. 
Dagegen wird alles einbezogen, was unmittelbar aus der 
res aliena, aus dem Vertrage darüber, erworben wurde, so 
die Vertragszinsen, wenn er das fremde Geld darlieh — 1 30 
D 5,3 — aber auch die Verzugszinsen, weil sie einen ge- 
setzlichen Zuwachs zur Forderung bilden — 1 1 § 1 C 111,31 
— femer die Conventionalstrafe — 1 23 § 1 D 5,3 — oder 
quod sensit lege commissoria — 1 25 pr. D 5,3. 

Die 1 30 D 5,3 muss besonders besprochen werden, 
weil sie zu einem Missverständniss Anlass geben könnte : 
.... dicendum itaque est in bonae fidei possessore haec 
tantummodo eum praestare debere, id est vel sortem et 
usuras eins, si et eas percepit, vel nomina cum eorum ces- 
sione in id facienda, quod ex his adhuc deberetur, periculo 
scilicet petitoris. Damit soll natürlich nicht gesagt sein, dass 
im Falle des Darlehens der Besitzer, wenn er das Kapital 
leistet, nur die bezogenen Zinsen, wenn er aber die 
Forderung cedirt, nur die rü ck stand igen Zinsen zu leisten 
braucht. Da würde er ganz ohne Grund im ersten Falle 
die rückständigen, im zweiten Falle die bezogenen Zinsen 
lucriren. Paulus will nur sagen, dass der bf. poss. ent- 
weder Kapital und Zinsen baar zu leisten oder die Forderung 
mit allem Zuwachs z. B. Zinsenanwuchs, zu cediren hat. Es 
würde auch nichts im Wege stehen, dass umgekehrt die Zinsen 
im ersten Falle cedirt, im zweiten Falle baar bezahlt werden. 
Wo der Geklagte auf eine Forderung haftet, steht es in 
seinem Belieben, ob er Kapital- und Zinsenforderung ce- 
diren oder nur die eine cediren, die andere baar bezahlen will. 
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Restitution oder Wertzahlung. 

Die Bereicherung wird nicht in natura restituirt, sondern 
nur ihr Wert geleistet. Das ist für den Einkauf einer 
Sache in 1 25 § 1 D 5,3; 1 4 C III, 38; 1 8 C IV, 50; 1 6 
C III, 32; 1 9 C V, 16; für den Verkauf in 1 20 § 17 D 5,3, 
für das Darlehen in 1 30 D 5,3 enthalten. Bei Verkauf und 
Miete tritt der Unterschied zwischen der empfangenen 
Sache und ihrem Werte nicht hervor, weil beides Geld ist. 
Nur wenn der Besitzer den Kaufpreis oder den Mietzins 
noch nicht erTialten hat, zeigt sich der Unterschied, weil der 
Kläger nicht die Cession der Klage, sondern nur den Geld- 
betrag fordern kann. 

Wenn jedoch der Besitzer das negotium nicht für sich, 
sondern für die hereditas machte, kommt immer die Sache 
selbst in Restitution. Das ist in 1 20 pr. — § 2 D 5,3 ent- 
halten. Item veniunt in hereditatem etiam ea, quae here- 
ditatis causa comparata sunt, ut puta mancipia pecoraque et 
si qua alia, quae necessario hereditati sunt comparata et 
si quidem pecunia hereditaria sint comparata, sine dubio 
venient: si vero non pecunia hereditaria, videndum erit: 
et puto etiam haec venire, si magna utilitas hereditatis 
versetur, pretium scilicet restituturo berede. Sed non omnia, 
quae ex hereditaria pecunia comparata sunt, in hereditatis 
petitionem veniunt. Denique scribit Julianus libro sexto 
digestorum, si possessor ex pecunia hereditaria hominem 
emerit et ab eo petatur hereditas, ita venire in hereditatis 
petitionem, si hereditatis interfuit eum emi: at si sui causa 
emit, pretium venire. Simili modo et si fundum hereditarium 
distraxerit, si quidem sine causa, et ipsum fundum et fructus 
in hereditatis petitionem venire: quod si aeris exsolvendi 
gratia hereditarii id fecit, non amplius venire quam pretium. 

Der Besitzer muss also, wenn er mit Erbschaftsgelde 
einen Sklaven für die hereditas einkaufte, den Sklaven selbst 
leisten, sonst nur das pretium. Die Hauptschwierigkeit bildet 
die Frage, ob der Sklave unbedingt zur Restitution kommt, oder 
nur, wenn er für die hereditas notwendig oder nützlich war. 



Ergebniss der Quellen. 63 

Im Anfange der Stelle heisst es ohne Beschränkung: was für 
die hereditas eingekauft wurde, kommt zur Restitution. In 
einem Nebensatze ist dann ein „necessario" eingeschoben, 
als ob die Notwendigkeit des Kaufes eine Voraussetzung 
wäre. Aber das Folgende zeigt, dass die Notwendigkeit oder 
wenigstens grosse Nützlichkeit des Kaufes nur dann eine 
Voraussetzung bildet, wenn der Besitzer mit seinem Gelde 
für die hereditas einkaufte, also wenn er Impensenersatz ver- 
langt. Der Erbe braucht bloss impensae necessariae oder 
utiles zu übernehmen^). Wenn er dagegen mit Erbschaftsgelde 
einkaufte, heisst es: sine dubio venient. Alles was mit der 
Bestimmung für die hereditas gekauft wurde, kommt zur 
Restitution. 2) In § 1 heisst es nun allerdings wieder: der 
eingekaufte Sklave komme zur Restitution, si hereditatis 
interfuit eum emi. Es sieht also doch so aus, als ob die 
Nützlichkeit des Kaufes verlangt werde. Aber die Stelle ist, 
wie schon das nachfolgende Fragment beweist, vom mf. poss. 
geschrieben. Die Haftung des mf. poss., auch wenn er nicht 
für sich, sondern für die hereditas einkaufte, ist eine strengere 
als die des bf. poss., indem er auch für culpa haftet. Wenn 
daher der Kauf nicht ein vorteilhafter war, kommt nicht 
der Sklave zur Restitution, sondern der mf. poss. haftet 
v;egen culpa für das ausgegebene Geld. (Dieser Fall ist in 



^) Überflüssige Impensen kann er zurückweisen. Jedoch, kann 
der bf. poss. dann, wenn er auf die Bereicherung durch. Consumption 
von Erbschaftssachen oder Früchten belangt wird, alle seine Ausgaben 
auf den obigen Einkaufspreis abrechnen. (Davon wird noch im 5. Ab- 
schnitt die Rede sein.) Da bleibt dann dem Erben allerdings nichts 
anderes übrig, als die Sache zu nehmen, nachdem sie ihm schon ange- 
rechnet ist. 

^) Der Erbe wird auch eine überflüssig gekaufte Sache acceptieren 
müssen, weil er sonst vom bf. poss. überhaupt nichts bekommt; denn 
das ausgegebene Geld kann er nicht verlangen, weil jener nicht in 
culpa ist. Auch Ruhst rat S. 406 ist der Ansicht, dass eine jede ein- 
gekaufte Sache in Restitution kommt, aber aus dem Gesichtspunkte, 
weil der Erbe die Geschäftsführung des bf. poss. ratihabiren müsse. 
Dagegen setzen Lammfromm S. 64 und Franoke S. 212 die Nütz- 
lichkeit der erworbenen Sache voraus und auch Dernburg scheint das 
zu fordern S. 354. 
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unserer Stelle nicht erwähnt; sie zeigt insofern eine Lücke, 
als nur ein Kauf sui causa und ein vorteilhafter Kauf here- 
ditatis causa einander gegenüber gestellt sind. Der Fall 
eines überflüssigen Kaufes hereditatis causa fehlt; hier muss 
beim mf. poss. auch die Haftung auf das pretium eintreten). 

Zusammenhang zwischen Bereicherung und Regress. 

So lange der Verkäufer einem Regresse ausgesetzt ist, 
ist es nicht sicher, dass ihm das pretium bleibt; man kann 
dah;ßr auch nicht annehmen, dass er um das pretium be- 
reichert sei. Nachdem nun der bf. poss. das pretium als 
seine Bereicherung leisten soll, so scheint das vorauszusetzen, 
dass er einem Regresse nicht mehr ausgesetzt sei. That- 
sächlich haben wir auch einige Stellen von Julian und Afri- 
canus, in denen der Anspruch auf das pretium davon ab- 
hängig gemacht wird, dass die Sache nicht mehr vindiciert 
werden kann, also der Verkäufer dem Regresse nicht mehr 
ausgesetzt ist. So die 1 48 D 3,5: si rem, quam servus 
venditus subripuisset a me venditore, emptor vendiderit eaque 
in rerum natura esse desierit, de pretio negotiorum gestorum 
actio mihi danda sit . . . 1 23 D 12,1: si eum servum, qui 
tibi legatus sit, quasi mihi legatum possederim et vendiderim, 
mortuo eo posse te mihi pretium condicere Julianus ait, 
quasi ex re tua locupletior factus sim. Ebenso die 1 17 pr. 
D 6,1 und 1 1 C IV, 51. 

Dagegen gibt das luventianum den Anspruch auf das 
pretium ohne Rücksicht darauf, ob die Sache noch existiert 
und vindiciert werden kann oder nicht. 1 20 § 6b D 5,3. In 
1 22 D 5,3 haben wir sogar den Fall, dass der Erbe zu- 
gleich seine Sache und einen Teil des pretium erhält. — 
Wurde also der bf. poss. einer doppelten Haftung ausgesetzt, 
einmal gegenüber dem Erben auf das pretium und dann gegen- 
über dem Käufer infolge des Regresses? Wie verträgt sich 
das mit der Bestimmung des luventianum, dass der bf. poss» 
nur auf die Bereicherung haften solle? Man wendete die 
doppelte Haftung dadurch ab, dass man dem Erben nach 
Erhalt des pretium, gleichgiltig in welcher Höhe, die Vindi- 
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cation verweigerte. Es stand ihr eine exceptio doli entgegen 
— 1 25 § 17 D 5,3. Dadurch wurde dem Verkäufer der 
Regress erspart und seine Bereicherung ein bleibende. 

Die hauptsächlichste Schwierigkeit bietet die Stellung 
Julians zum luventianum, das ja in seine Zeit fällt. Wir 
haben bereits zwei Punkte kennen gelernt, in denen er ab^ 
weicht: 1.) er sah die Bereicherung als dauernd an 2.) er 
gab den Bereicherungsanspruch nur dann, wenn die Sache 
nicht mehr zu erlangen war. Julian musste natürlich das 
luventianum als gesetzliche Bestimmung anerkennen und er 
lässt im Sinne des luventianum den Besitzer jedesmal auf 
den vorhandenen Nutzen haften. Daneben lässt er ihn aber 
auch nach seiner Theorie dann, wenn der Erbe die Sache 
nicht mehr erlangen kann, auf die ursprüngliche Bereiche- 
rung haften. In dem letzteren Falle haben wir also eine 
doppelte Haftung des bf. poss. je nach Wahl des Erben. 

Als Beweis dient die 1 16 § 7 D 5,3 : Wenn die Sache 
noch existiert, braucht der Geklagte nur seine Klage zu ce- 
diren. A contrario: wenn sie nicht mehr existiert, muss er 
mehr leisten. Das kann nur heissen: er muss dann das 
pretium leisten. Also in dem einen Falle die Haftung auf 
den noch vorhandenen Nutzen, in dem andern Falle auf die 
gewesene Bereicherung. 

Ferner die 1 30 D 5,3: Julianus scribit actorem eligere 
debere, utrum sortem tantum an et usuras velit cum peri- 
culo nominum agnoscere. Bei Einkauf und Darlehen mit 
fremden Gelde ist eine Vindication der Münzen — von 
seltenen Ausnahmen abgesehen — unmöglich. Sie wurden 
ausgegeben, mit anderem Gelde vermischt oder entbehren 
wenigstens der besonderen Kennzeichen, die zur designatio 
rei notwendig sind — 1 6 D 6,1. Der Erbe kann sich 
das Geld auch nicht durch eine condictio von dem Em- 
pfänger verschaffen: dieser ist nicht bereichert, weil er eine 
Gegenleistung gab^)» Die Münzen sind also regelmässig für 



^) Übereinstimmend Windscheid Bd. II. §421 N, 15: der Dar- 
lehen sempfänger ist um die fremden Münzen nicht bereichert. 

Leinweber, hereditatis petitio. 5 
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den Erben verloren. Julian entscheidet nun, dass der Kläger 
entweder das Kapital verlangen kann — nach seiner Be- 
reicherungslehre — oder auch die Zinsen gegen Cession 
der Forderung — im Sinne des luventianum. 

Eine dritte Abweichung JuUans besteht darin, dass er 
die früher erwähnte exceptio doli nicht verwendet. Das be- 
weist die 1 16 § 7 D 5,3. Die Stelle bezieht sich auf den 
bf. poss.^); denn der mf. poss. müsste nicht auf die Bereiche- 
rung, sondern auf die Sache selbst haften. Der possessor 
hereditatis hat also Erbschaftssachen verkauft und den Kauf- 
preis ex fideicommissi causa einem Dritten geleistet. Daraus 
hat er gegen diesen eine condictio indebiti. Julian sagt nun : 
der poss. braucht dem Erben bloss seine Klage zu cediren, 
weil — oder wenn — die Sache noch existiert und vom 
Erben vindicirt werden kann. Julian gibt also nach der 
Verurtheilung des Verkäufers noch eine vindicatio gegen den 
Käufer^). Gerade desswegen, weil der Erbe noch vindicieren 
kann, soll für den Verkäufer eine. mildere Haftung eintreten. 
Dadurch kommt allerdings der Verkäufer zu Schaden : er muss 
im Eegresswege zahlen und hat andererseits das pretium nicht 
mehr, kann es auch nicht erlangen, weil er die condictio in- 
debiti cediren musste. Wie Julian dieses Unrecht vermied, 
wissen wir nicht. Das einfachste war, dem Verkäufer, wenn 
er im Regresswege zahlen musste, eine condictio causa finita 
auf Rückcession der condictio indebiti zu geben. Dieses 
Mittel finden wir in ähnlichen Fällen angewendet — 1 2 D 12,7. 

Die Haftung in id, quod ad heredem pervenit. 

Sie mag erwähnt werden, weil sich daraus für die Frage 
der Bereicherung einiges schliessen lässt. Diese Haftung 
trat ein, wenn der Erblasser einen dolus oder ein Delikt be- 
gangen hatte. Wir finden sie bei der actio quod metus causa 
— 1 16 § 2 D 4,2 — bei der actio doli — 1 26 D 4,3 — 
bei der actio ex lege Aquilia — 1 23 § 8 D 9,2 — bei dem 

^) So fasst auch Francke S. 195 die Stelle auf. 
^) So auch Francke S. 196. 
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interdictum de vi — 1 1 § 48 D 43,16 — bei der Klage 
vi bonorum raptorum et de turba — 1 2 § 27 D 47,8 — 
endlich auch in dem Falle, wenn der Besitzer einer fremden 
Sache doloser Weise den Besitz aufgegeben hatte — 1 52 D 6,1. 

Der Erbe sollte dann nicht aus dem Delikte, auch nicht 
auf die Bereicherung des Erblassers, sondern nur auf das 
haften, was auf ihn kam. Wenn z. B. der Erblasser Lebens- 
mittel gestohlen und damit seine Sklaven alimentii*t hatte, so 
ist sein Vermögen um die Ersparniss einer notwendigen Aus- 
gabe bereichert; der Erbe haftet aber trotzdem nicht, weil er 
keinen Nutzen mehr davon' hatte. Es muss das Vermögen 
entweder im Activstande um einen Bestandteil vermehrt oder 
im Passivstande um eine Schuld vermindert sein. 

In diesem Sinne entscheidet Gaius in der 1 28 D 4,3: 
wenn beim Erbanfalle die tradirte Sache nicht mehr vor- 
handen ist, gibt es keine Klage gegen den Erben — obwohl 
es sein kann, dass der Erblasser sich durch die Consumption 
bereicherte. Ebenso sagt Ulpian in 1 20 D 4,2: der Erbe 
haftet dann, si in corpus patrimonii pervenit ab'quid. In 1 16 
§ 2 D 4,2 und 1 5 pr. D 3,6 sagt er: es solle dem Erben 
der Erwerb weggenommen werden. Endlich die 1 17 D 4,2 
von Paulus: Der Erbe hat die an ihn gekommene Sache kon- 
fiumirt. Paulus fragt, ob nicht der nachfolgende Erbe von der 
Haftung freizusprechen sei, weil er nichts mehr erhielt. Ob 
der erste Erbe durch die Konsumption sich bereicherte oder 
nicht, wird gar nicht gefragt. Paulus entscheidet sich für die 
Haftung des zweiten Erben, aber nicht etwa, weil er bereichert 
ist, sondern er sagt: es genügt, dass der erste Erbe etwas 
erhielt, damit dann die Klage eine perpetua wird. 

Der Erbe hatte also die doppelte Begünstigung, dass er 
weder für das Delikt des Erblassers, noch für dessen Be- 
reicherung haftete, sondern nur für den Vermögenszuwachs, 
den er selbst erhielt. 

Die Klage, die gegen den Erben entsteht, ist eine per- 
petua. Er haftet auf das, was er bekommen hat, auch wenn 
er es wieder verlor. So entscheidet Gaius in 1. 19 D. 4, 2 

und 1. 28 D. 4, 3 und Paulus in 1. 17 D. 4, 2 und 1. 127 D. 

5* 
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50, 17. Diese Haftung ist vor allem im Edicte begründet^ 
welches den Erben in id, quod ad eum pervenit, haften lässt. 
Sie wurde aber auch auf die Bereicherung zurückgeführt^ 
quia non debet lucrari ex alieno damno — 1. 28 D. 4, 3 — 
und lässt demnach schliessen, dass man auch die Bereiche- 
rung als etwas Unvergängliches ansah. Aber die neue The^ 
orie über die Bereicherung verschaffte sich hier auch schon 
Geltung. Ulpian lässt den Erben nur mehr auf die zur Zeit 
des Prozessbeginnes noch vorhandene Bereicherung haften. 

Das kritische Ergebniss. 

Der Grund, wesswegen der bf. poss. auf das Empfangene 
haftet, liegt nicht in dem Prinzipe der 1. 14 D. 12, 6: dass 
sich Niemand mit dem Schaden eines andern bereichem 
dürfe. Dann würde dieser Anspruch den Schaden des Eigen- 
tümers vox'aussetzen und nicht weiter reichen, als bis zur 
Gutmachung dieses Schadens^). Das trifft aber nicht zu. 
Der dominus kann von dem Verkäufer das pretium ver- 
langen, obwohl die Sache noch existiert und vindiciert werden 
kann, obwohl er also noch keinen Schaden hat — 1. 16 § 7 
D. 5, 3. Er kann von dem mf. poss., obwohl ihm dieser 
ohnehin für den Schaden aufkommen muss, auch die Be- 
reicherung verlangen. Der Anspruch ist ferner nicht auf die 
Höhe seines Schadens beschränkt, sondern geht auch auf 
mehr: beim Darlehen auch auf die Zinsen — 1 30 D. 5, 3 — - 
beim Verkaufe auf das pretium, auch wenn es den Wert der 
Sache übersteigt — 1. 36 § 3 D. 5, 3. Ja, der Kläger kann 
sogar, wenn er die Sache wieder zurückerhielt, also befrie^ 



*) ZinunermanD S. 52 und 55 hat diese unrichtige Anschauung, 
dass der Bereicherungsanspruch den Schaden des Eigentümers voraus- 
setzt. Er meint desswegen, dass der Anspruch auf das pretium nur dann 
eintrat, wenn die Sache für den dominus verloren war. Damit gerät 
er einmal in Widerspruch mit dem luventianum — vgl. 1. 22 D. 5, 3 — 
und stösst sich auch an die 1. 12 § 1 D. 20, 5, welche dem dominus die 
Wahl lässt, ob er die Sache vindicieren oder das pretium verlangen 
will. Zimmermann subsumirt ohne jeden Ajilass, dass die Stelle von 
einem mf. poss. spricht. 
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digt ist, ausserdem noch die übrige Bereicherung des Besitzers 
verlangen — 1 22 D 5, 3 

Der Grund liegt auch nicht darin, dass dem poss. — 
ohne Rücksicht auf den Schaden des Eigentümers — keine 
Bereicherung bleiben soll. Das Recht würde sich darum 
nicht kümmern^ wenn nicht zugleich jemand in seinen 
Rechten verkürzt würde. Der Grund liegt vielmehr in dem 
schon erwähnten Principe, dass der dominus den Erwerb 
aus seiner Sache beanspruchen kann^). Die Durchführung 



^) Ich finde diesen Grund nirgends verwendet. Man erklärte den 
Anspruch des Erben damit, dass der Erwerb aus den Erbschaftssachen 
an deren Stelle tritt: pretium succedit in locum rei. So Pernice 
„Marcus Antistius Labeo" S. 334, Windscheid Bd. 3 § 612 N. 4,5 und 
19, Dernburg Bd. II S. 354, Arndts Beiträge S. 357 und Voigt „ius 
naturale" Bd. 3 S. 594 u. fg. P f e r s c h e bemerkt S. 75 sehr richtig dazu ; 
„Wenn man den Grund darin sieht, dass der Kaufpreis an die Stelle 
der Sache getreten und dadurch Erbschaftssache geworden ist, so ist 
das nur eine andere Ausdrucksweise für den zu erklärenden Rechtssatz". 

Wenn man sagt: bei einem Vermögen wie die hereditas ist der 
Wechsel natürlich, das Erworbene tritt an die Stelle des Veräusserten, 
so ist das nur eine Behauptung. Konsequenzen dieser Anschauung wären 
1. dass der Anspruch auf das pretium nur bei Vermögenseinheiten wie die 
hereditas vorkäme, 2. dass die veräusserte Sache aufhören würde, dem Erben 
zu gehören und 3. dass die erworbene Sache an ihrer Stelle res hereditaria 
würde. — Nun konnte aber das pretium auch bei res singulae verlangt 
werden — 1. 48 D. 3, 5; 1. 17 pr. D. 6, 1; 1, 23 D. 12, 1. . Der Erbe 
verliert das Eigentum seiner veräusserten Sache nicht — höchstens 
steht ihm eine exceptio entgegen — und die erworbene Sache kommt 
nur in Ausnahmsfällen, wenn nemlich das negotium contemplatione 
hereditatis geniacht wurde, zur Restitution. 

Zimmermann nimmt an, dass der Eigentümer das negotium des 
bf. poss. ratihabiren und sich so den Erwerb aneignen konnte. Eine 
solche Konstruktion wäre möglich gewesen, die Römer haben sie aber 
nicht gehabt. Das zeigt sich an ihren Konsequenzen: es wäre immer 
der Erwerb selbst zu restituiren. — Dagegen z. B. 1.- 25 § 1 D. 5, 3. — 
Der Erbe würde durch die Ratihabirung das Eigentum an der ver- 
äusserten Sache verlieren — es steht ihm aber bloss eine exceptio ent- 
gegen, 1. 25 § 17 D. 5, 3. Das einkassierte indebitum käme wie beim 
negotiorum gestor in hereditatis petitionem — dagegen 1. 20 § 18 D. 
5, 3. — Die Entscheidung des Paulus in 1. 22 D. 5, 3: der bf. poss. 
muss nebst der Sache auch das plus an pretium leisten, und die Ent- 
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dieses Grundsatzes stiess dann auf ein Hinderniss, wenn der 
Erwerb aus einem Rechtsgeschäfte mit der res aliena z. B. aus 
einer Veräusserung herrührte. Dieser Erwerb ist gar nicht 
ex re, sondern ex contractu — 1. 21 D. 18, 4; 1. 121 D. 
50, 16. Von diesem Gesichtspunkte aus kann er also nicht 
verlangt werden — als unrechtmässige Bereicherung auch 
nicht. Er ist kein unrechtmässiger Erwerb, sondern voll- 
kommen giltig durch Vertrag und Tradition erworben. Der 
Umstand, dass die veräusserte Sache eine fremde war, ändert 
an der Giltigkeit des Vertrages nichts. Es fehlte daher an 
einer Handhabe, um dem bf. poss. das aus dem Rechtsge- 
schäfte Ei'worbene abzunehmen. Andererseits ist es aber klar, 
dass er aus der fremden Sache einen Vorteil zog, der ihm 
nicht zukam. Er hatte kein Recht weder die Sache zu be- 
sitzen, noch sie für sich zu benützen. Daraus ergibt sich 
zweierlei : man musste dem bf. poss. das ex negotio Em- 
pfangene belassen, aber seine Haftung war eine begründete, 
und man suchte daher ein anderes Objekt dafür. In der 
Frage, was dieses Leistungsobjekt sein solle, gingen nun die 
Ansichten weit auseinander. 

Die Theorie des Javolenus: Haftung auf den Wert der 
veräusserten Sache dürfte der populären Rechtsanschauung 
am meisten entsprechen ^). Wer eine fremde Sache^ die er 



Scheidungen der älteren Juristen: der bf. poss. hafte, auch wenn er das 
Empfangene wieder verloren hat, wären unerklärlich u. a. 

*) Francke S. 372 lässt sich auf eine Untersuchung der Lehre des 
Javolenus nicht ein, sondern sagt nur, dass die 1. 48 D. 5, 3 mit dem 
luventianum in einem unlösbaren Widerspruch steht. 

Pfersche hebt auch den Gegensatz zum luventianum hervor, scheint 
aber die Lehre des lavolenus für die richtige zu halten. Er schreibt 
S. 71: „Ganz unbillig muss es uns besonders erscheinen, wenn die 
Nachteile aus jenen Verwendungen, welche der Bereicherte in seinem 
Interesse, um die unrechtmässig erworbene ^'ache zu verwerten, vornimmt, 
nicht ihn, sondern den Benachteiligten treffen sollen. Ich nehme daher 
an, dass der Beklagte den Wert der erhaltenen Sache zu leisten habe, 
sobald er über die Sache oder ihren Wert in seinem Interesse verfügt 
hat. Solche Verfügungen sind: Ausleihen der Gelder, Ankauf einer 
Sache dafür, Aussäen des Getreides, sowie auch Schenkung". 
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für die seinige hält, für sich verwendet, soll auf ihren Wert 
haften, einerlei welchen Nutzen er daraus zog. Diese Haftung 
erscheint nicht zu hart. Der bf. poss. hat als Eigentümer 
mit der Sache geschaltet und hat allen Nutzen daraus ge- 
zogen, den er bei wirklichem Eigentum von ihr gehabt hätte. 
Es ist billig, dass er den Kaufpreis nachträglich bezahle. 
Ob er nun aus der Sache den entsprechenden Nutzen zog 
oder nicht, ist seine Sache. Wenn er sie zu billig verkaufte 
oder zwecklos konsumirte, so bleibt es sein Nachteil, wie 
es auch bei wirklichem Eigentum sein Nachteil gewesen 
wäre. Der Verlust, den er nach seiner Vorstellung damals 
erlitt, als er zu billig verkaufte oder verschwenderisch kon- 
sumirte, erleidet er nun wirklich. 

Anders ist es dagegen, wenn er nicht unbeschränkt wie 
ein Eigentümer die Sache ausgenützt hat, weil sie ihm vorher 
evincirt wurde oder aus einem andern Grunde. Wenn er 
z. B. ex fideicommissi causa die Erbschaft gegen eine Summe 
restituiren musste, ist ihm der Wert der Erbschaft nicht 
zugute gekommen Er ist daher nur um das Empfangene 
bereichert. Ein anderer Fall wäre die Vermietung der Sache. 
Der Verkauf und die Consumption sind eine volle Ausnützung 
der Sache ^), die Vermietung nur eine teilweise. Er hat nicht 
den vollen Wert der Sache genossen, sondern nur den Miet- 
wert; er muss daher dem Erben nicht den Marktpreis der 
Sache, sondern den normalen Mietzins entrichten und zwar 
ohne Rücksicht, ob er vorteilhaft oder ungünstig vermietet 
hatte. 

Der Besitzer soll also die Sache bezahlen, wenn er 
ihren vollen Wert durch Veräusserung oder Consumption für 
sich verwendet hat. Etwas ähnliches haben wir, wenn fremde 
Münzen zum Darlehen gegeben werden. Es entsteht be- 
kanntlich eine Darlehensforderung erst dann, wenn sie con- 
sumirt wurden — 1 11 § 2, 1 12, 1 13 pr. § 1 D 12,1; 
1 29 D 12,6: 1 24 § 2 D 44,7; 1 56 § 2 D 46,1. Durch die 



*) Hier bin ich in Übereinstimmung mit Pf ersehe, der S. 146 
sagt: durch die Consumption eignet man sich den Wert der Sache an. 
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Consumption hat der Empfanger den Wert der Münzen ge- 
rade so absorbirt; als wenn er daran das Eigentum gehabt 
hätte. Ob er das Geld vernünftig oder unvernünftig ausgab, 
ist seine Sache. Seine Haftung ist bei Consumption dieselbe 
als sie bei wirklicher Eigentumsübertragung gewesen wäre. 

Die Haftung im Sinne des Javolenus ist keine Haftung 
auf Bereicherung. Wenn ich eine fremde Sache zu billig 
verkaufe, bin ich nur um das empfangene pretium bereichert. 
Unter Bereicherung kann man immer nur das verstehen, um 
was das Vermögen wirklich vermehrt wurde, nicht um was 
es hätte vermehrt werden können; Javolenus war sich da- 
rüber auch im Klaren; unter Bereicherung versteht auch er 
das Erworbene. Wo daher die Haftung auf Bereicherung 
eintreten soll, wie z. B. bei Schenkungen unter Ehegatten, 
lässt er den Besitzer nicht auf den Wert der verwendeten 
Sache, sondern auf das Empfangene haften. So die 1 50 D 
24,1: wenn der mit dem Gelde des Gatten gekaufte Sklave 
gestorben ist, gilt die Frau nicht mehr als bereichert und 
haftet daher auch nicht — nee videtur mulier locupletior 
esse, quae neque a creditore suo liberata est neque id possidet, 
quod ex pecunia viri emerat. 

Im Gegensatz zu Javolenus stehen die übrigen Juristen, 
welche den Besitzer in quantum locupletior factus est haften 
lassen. Die Bereicherung ist nicht der Grund der Haftung, 
sondern ihre Grenze. Der Besitzer haftet nicht, weil er be- 
reichert ist, sondern soweit er bereichert ist Dabei sei 
gleich der Unterschied hervorgehoben, dass Julian den Be- 
sitzer auf die Bereicherung ex re aliena, das luventianum 
auf die Bereicherung aus dem Empfangenen haften lässt. 
Worin besteht nun die ungerechtfertigte Bereicherung des 
Besitzers, der über eine fremde Sache ein Rechtsgeschäft ge- 
schlossen hat? Die Anschauung Julians ist: die Bereicherung 
des Besitzers besteht nicht in dem, was er erhalten hat — 
es ist ja rechtmässig durch Vertrag erworben — sondern 
darin, dass er die Gegenleistung hiefür nicht aus seinem, 
sondern aus fremdem Vermögen gemacht hat, also in der Er- 
sparniss des Entgeldes. Sie entspricht dem Werte, den der 
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Besitzer aus Eigenem zu demselben Zwecke hätte aufwenden 
müssen. Als Erspamiss ist sie in ihrer Höhe fixirt, von dem 
weiteren Schicksal der erworbenen Sache unabhängig, wird 
zugleich mit ihr weder grösser noch kleiner. Der Besitzer 
trägt also das periculum der erworbenen Sache. Man kann 
dies nicht unbillig finden, da die Sache sein unentziehbares 
Eigentum ist, er sie selbst gewählt hat und ihm der Nutzen 
daraus bleibt. — Anders das luventianum : in quantum locu- 
pletior factus est, heisst nach dem luventianum: soweit er 
einen Nutzen noch hat. Nach dieser Auffassimg besteht die 
Bereicherung, auch wenn ein Rechtsgeschäft dazwischen liegt, 
in dem Empfangenen, in der positiven Vermögens Vermehrung: 
sie kann daher korrespondirend zu ihr kleiner werden und 
ganz verschwinden. Der Besitzer haftet nur soweit, als diese 
Bereicherung noch vorhanden ist. 

Das luventianum hat aber die Höhe der Bereicherung 
nicht folgerichtig bemessen. Der Nutzen des Besitzers ex 
re aliena, seine Vermögensvermehrung besteht aus dem 
Empfangenen selbst, sammt allem Erwerbe daraus, Früchten, 
Zinsen etc.; man muss alles zusammen addiren, was ohne 
das negotium in dem Vermögen des Besitzers fehlen würde. 
Das luventianum nimmt aber bloss den ursprünglichen Er- 
werb, der unmittelbar ex re aliena gemacht wurde, nicht 
auch den Zuwachs als Bereicherung. Der Besitzer haftet 
also nicht über den Wert hinaus, den er direkt aus dem 
Vertrage empfieng, wohl aber auf weniger, wenn das 
Empfangene oder, was an seine Stelle trat, nicht mehr so 
viel wert ist. Bei den späteren Veränderungen wird nicht 
die Vermehrung, sondern bloss die Verminderung der Be- 
reicherung berücksichtigt z. B. wenn die mit fremden Gelde 
eingekaufte Sache, nachdem sie überreich Früchte getragen 
hat, zu Grunde gieng, gilt der Besitzer nicht mehr als be- 
reichert. Die Früchte werden nicht gezählt --- 1. 25 § 1 D. 
5,3. Ob Paulus diesen Fehler mitgemacht hat, erscheint 
zweifelhaft. Er sagt in 1. 28 D. 5,3: post senatus consultum 
enim omne lucrum auferendum esse tam bonae fidei possessori 
quam praedoni dicendum est. Vergl. 1. 36 § 3 D. 5,3 und 
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1. 22 D. 5,3: DiBpicite, patres conscripti, rnunque sit aequius 

po8ses8orem non facere lacmm Es kann sein, dass 

Paulos den Besitzer auf den ganzen Nutzen, den er gezogen 
hat, hafiten liess. Aber wir haben keine Stelle, die es 
beweist 

Nach Julian ist die Höhe der Bereicherung nach oben 
und unten fixiert; nach dem luventianum ist sie nach oben 
fixiert, nach unten variable. Man könnte meinen, dass dies die 
ganze Änderung durch das luventianum sei, dass sich die 
Bedeutung des Gesetzes darin erschöpfte, dem bf. poss. zu 
helfen, dass er nicht aus Eigenem daraufzahlen muss, sondern 
nur auf das noch vorhandene haftet. Vgl. 1. 25 § 11, 1. 17, 
L 30 D. 5,3. Das ist aber nicht richtig. Zwischen Julian 
und dem luventianum bleibt noch immer die Differenz, dass 
Julian den Besitzer auf das ersparte Entgeld, das luventianum 
dagegen auf das Empfangene haften lässt Den Unterschied 
zeigen die 1. 23 § 1, 1. 25 pr D. 5,3 und insbesonders die 
1. 30 D. 5,3: beim Darlehn muss der Besitzer nach dem 
luventianum die Zinsen leisten, nach Julian nicht. Das 
luventianum hat also die Haftung des bf. poss. auf eine neue 
Basis gestellt, hat sie nicht nur beschränkt, sondern ander- 
seits auch erweitert 

Weder der Standpunkt des Julian noch des luventianum 
scheint mir entsprechend zu sein, weil sie nicht unterscheiden, 
ob der Besitzer das negotium auch aus Eigenem gemacht 
hätte. Gegen Julian ist zu bemerken, dass der Besitzer, der 
die erworbene Sache wieder verlor, nicht mehr bereichert er- 
Hcheint. Wenn er das negotium aus Eigenem nicht abge- 
BchlosHon hätte, ist das klar. Hier hat er sich keine Aus- 
gabe erspart; da er sich nun nichts erspart hat und auch 
nichts besitzt, wo soll da die Bereicherung sein? Aber auch 
wenn er das negotium aus Eigenem abgeschlossen hätte, ist 
er bei Untergang der Sache nicht mehr bereichert. Durch 
dlo Ersparniss der Auslage hat er sich nicht eine Vermögens- 
vonnehrung verschafft, sondern ist nur einem Verlust ent- 
gangen. 



Das kritische Ergebniss. 75 

Das luventianum ist diesem Fehler ausgewichen. Auch 
das erscheint als ein Fortschritt, dass der Besitzer dann^ 
wenn er das negotium für die hereditas machte, das 
Empfangene selbst restituiren muss. Damit geschieht ihm 
nicht weh, weil er den Erwerb ohnehin nicht für sein Ver- 
mögen machen wollte. Man hätte diese Bestimmung aber 
auch auf den Fall ausdehnen sollen, wenn der Besitzer 
das negotium zwar für sich machte, aber ohne die hereditas 
nicht gemacht hätte. Auch hier geschieht ihm durch die 
Herausgabe kein Abbruch ; er verliert nur, was er auch sonst 
nicht gehabt hätte. — Anderseits enthält aber das luventianum 
eine Härte für den bf. poss., wenn er das negotium auch 
aus Eigenem gemacht hätte: er muss den Wert des Er- 
worbenen leisten. Wenn er ein gutes Geschäft geschlossen 
hat, z. B. er hat eine Sache mit Erbschaftsgelde billig einge- 
kauft oder das Geld zu hohen Zinsen angelegt, so wird er 
diesen Nutzen verlieren. Der Zufall, dass er statt mit 
eigenem mit fremden Gelde zahlte, kostet ihm den Gewinn 
seiner Spekulation. Das ist ein Fehler. Das negotium ge- 
hört dem Besitzer und geht den Erben nichts an; der Nutzen 
daraus ist das Verdienst des Geklagten und die Frucht seiner 
Bemühungen^). Er sollte hier nur auf die ersparte Auslage 
haften. 

Restitution und Wertzahlung. 

Es wurde vorhin als nicht unbillig bezeichnet, dass der 
Besitzer dann, wenn er das Rechtsgeschäft für die hereditas 



^) So schreibt auch P fers che S. 70: Der Mehrerlös bei Ver- 
kauf ist nicht Bereicherung aus der Sache, sondern lucrum ex negotiatione; 
es ist nur der Wert der Sache herauszugeben. — Das gilt aber nur ad 
legem ferendam. Das luventianum lässt den Besitzer zweifelsohne 
auf das protium haften, auch wenn es den Wert der Sache übersteigt. 
Es findet sich auch nicht der geringste Anhaltspunkt für eine andere 
Auffassung. In der 1. 36 § 3 D. 5,3 heisst es im Gegenteil, dass der 
Erbe den mf. poss., wenn er die Sache höher verkaufte, statt auf die 
Sache auf das pretium belangen könne. Die Stelle spricht allerdings 
vom mf. poss.; aber wenn er auf die Bereicherung belangt wird, gilt 
für ihn dasselbe, wie für den bf. poss. 
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gemacht hat, das Empfangene selbst restituiren muss. Man 
liess hier den Grundsatz wieder durchdringen , dass dem 
Eigenthümer aller Erwerb aus seiner Sache gehört. - Wenn 
also der Besitzer mit Erbschaftsgelde eine Sache für die 
hereditas einkaufte, muss er sie sammt Früchten heraus- 
geben; wenn er eine Erbschaftssache im Interesse der 
hereditas z. B. um ihre Schulden zu zahlen, veräusserte '), 
muss er das pretium selbst leisten event. die Kauf klage cediren. 
Wenn er aus dem pretium eine neue Sache kaufte, ist wieder 
zu untersuchen, ob er den Kauf für sich oder für die 
hereditas machte. 

Es steht also so : wenn z. B. der bf. poss. mit Erbschafts- 
gelde einen Sklaven contemplatione hereditatis eingekauft hat, 
kann der Erbe auch wider Willen des bf. poss., auch 
wenn dieser das Geld ersetzen will, den Sklaven herausver- 
langen. Einen andern Anspruch hat er gegen den bf. poss. 
nicht. Den Wert des Sklaven kann er nicht fordern, weil der 
Anspruch auf Bereicherung ein subsidiärer ist und nicht 
darankommt, wenn das Erworbene selbst zu restituiren ist. 
Den Einkaufspreis kann er schon gar nicht verlangen, weil 
der bf. poss. nicht im Verschulden war. — Hat der bf. poss. 
den Sklaven für sich gekauft, so kann der Erbe nur die Be- 
reicherung, nemlich den Wert des Sklaven verlangen. Aber 
es steht dem bf. poss. frei, statt der Zahlung den Sklaven 
selbst herauszugeben; dies desswegen, weil die Haftung auf 
Bereicherung durch die Restitution des Erworbenen verdrängt 
wird. — Wenn der bf. poss den Sklaven mit eigenem Gelde 
für die hereditas kaufte, kann er den Erben nach den 
Grundsätzen der Impensenlehre zur Bezahlung des Wertes, 
jedoch nicht über den Kaufpreis hinaus, zwingen, wenn 
der Sklave auch jetzt noch für die hereditas ein nützlicher 
Erwerb ist. Dagegen kann der Erbe den Besitzer zur 

*) Beim Verkaufe wird sich aus den besonderen umständen er- 
geben, ob der bf. poss. den Verkauf im Interesse der hereditas vornahm 
z. B. bei res periturae oder um seinem eigenen Vermögen etwas zuzu- 
wenden. Ein Schluss wird sich insbesonders aus der Verwendung des 
Kauferlöses ergeben. 
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Herausgabe des Sklaven nicht zwingen, auch nicht wenn er 
ihm den Kaufpreis anbietet. Der Sklave ist nicht mit Erb- 
schaftsgeld gekauft und es steht im Belieben des bf. poss., 
ob er seinen Aufwand selbst behalten oder dem Erben über- 
lassen will. *) 

Der Besitzer muss also den Erwerb in natura restituiren, 
wenn er ihn für sein eigenes Vermögen nicht machen woUtCc 
Sollte dasselbe nicht auch für den Fall gelten, wenn er ihn 
aus seinem Vermögen nicht machen konnte, nemlich im Falle 
der Veräusserung und Vermietung? Beim Einkauf kann der 
Besitzer statt mit dem fremden Gelde auch mit dem eigenen 
bezahlen 5 bei Verkauf und Vermietung kann er dagegen eine 
seiner Sachen nicht substituiren. Er kann zwar eine eigene 
Sache veräussern oder vermieten, aber das ist dann eben 
ein anderes Rechtsgeschäft. Diesen Erwerb konnte er nur 
aus dieser Sache machen. Es ist keine Härte, wenn der 
bf. poss. einen Erwerb restituiren muss, den er aus eigenem 
nicht machen konnte: er verliert nur, was er auch sonst 
nicht gehabt hätte. 

Es ist sehr möglich, dass das luventianum so gemeint 
war: dass nemlich das pretium zu restituiren resp. die Kauf- 
klage zu cediren sei. In den uns erhaltenen Fragmenten — 
1 20 § 6b und 1 22 D 5, 3 — ist der Ausdruck gebraucht 
pretia reddere. In der oratio zum Senatuskonsulte heisst es 
.... quia potest existimari in locum hereditariae rei venditae 
pretium eius successisse et quodammodo ipsum hereditarium 
factum. Das setzt doch die Vorstellung voraus, dass das 
pretium selbst als eine res hereditaria zu restituiren sei. 

Sicher ist es, dass Julian das luventianum in diesem 
Sinne auffasste. In der 1 16 § 5 D. 5, 3 heisst es: idem 
lulianus ait, sive quis possidens sive non rem vendiderit, 
petitiöne hereditatis eum teneri, sive iam pretium recepit. 



*) Buhstrat S. 436, Lammfromm und Francke scheinen an- 
zunehmen, dass hier der bf. poss. zur Herausgabe des Sklaven gezwungen 
werden kann. Auch Arndts und Windscheid scheinen das anzu- 
nehmen, wenn sie sagen: die eingekauften Sachen seien res hereditariae. 
Dagegen der obige Text. 
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sive petere possit, ut et hie aetionibiis eedat. Die Erläge des 
Erben gebt hier direkt auf die Zession der Kaofklage. 
Femer die 1. 36 pr. D 5, 3: der Sklave oder filius familias 
hat Erbschaftssachen veräussert. Kann der dominus oder 
pater familias, von dem Erben auf das pretium belangt, wie 
bei anderen Grläubigem seine Forderungen an das peculium 
abziehen? Es kommt darauf an, ob der Anspruch auf das 
pretium ein Restitutionsanspruch oder blos ein obligatorischer 
auf Zahlung des Wertes ist. Im letzteren Falle unterscheidet 
er sich nicht von jenen der übrigen Gläubiger und der pater fa- 
mUias kann seine Forderungen vorher abziehen. lulian und 
Proculus entscheiden gegen das Abzugsrecht, quia non de 
peculio agatur, sed hereditas petatur. Sie haben also die 
Vorstellung, dass das pretium als res hereditaria quasi dinglich 
verfolgt wird. Wenn dagegen das pretium ausgegeben wurde, 
der Sklave aber daraus bereichert ist, ist der Anspruch nur 
ein obligatorischer und geht auf die Leistung der Bereicherung. 
Daher wird auch in der Stelle entschieden, dass in diesem 
Falle der pater familias seine Forderung abziehen könne. ^) 
Ebenso sicher ist es jedoch, dass Ulpian diese Auf- 
fassung nicht teilte und den Besitzer auch bei Verkauf nur 
auf den Wert haften lässt Das beweist die 1. 20 § 17 
D. 5, 3. In der 1. 20 pr. § 1 § 2 D. 5, 3 führt er aus, wann 
das Erworbene selbst restituirt werden müsse: nur wenn das 
negotium contemplatione hereditatis gemacht war. 

Das Vindikationsrecht des Erben. 

In der 1. 20 pr. § 1, § 2 D 5, 3 heisst es, dass aus 
einem für die hereditas selbst abgeschlossenen negotium die 
erworbene Sache in hereditatem venit. Ist damit nur ein Recht 
für den Erben geschaffen, die Sache zu fordern, oder auch 
ein Recht für den Besitzer, die Übernahme zu verlangen? 
Das ist für den Besitzer von grosser Bedeutung, weil der 
Erbe durch die Annahme die Vindikation seiner Sache ver- 



^) Francke 8. 338 fasst diesen Teil der Stelle ganz ohne Grund 
dahin auf, dass der Sklave durcli die Konsumption nicht bereichert sei, 
aber aus der mala fides, die subsumirt wird, hafte. 
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liert. Die Frage ist also die : wenn z. B. die Sache hereditatis 
causa veräussert wurde, muss der Erbe das pretium annehmen, 
wodurch er das Vindikationsrecht verliert oder kann er 
das pretium ausschlagen^) und seine Sache vindicieren? Mit 
andern Worten: muss er die für die hereditas gemachten 
Rechtsgeschäfte des bf. poss. ratihabiren? 

Das wäre eigentlich die Konsequenz desPrinzipes: pretium 
succedit in locum rei^). Der bf. poss. hätte dann dieselbe 
Gewalt, über die fremden Sachen zu verfügen, wie der Eigen- 
tümer. Die Rechtskonsequenz ist gegen jede zwangsweise 
Ratihabirung Die Rechtsgeschäfte des bf. poss. kümmern 
den Erben nichts •, jener ist nicht sein Stellvertreter, nicht 
einmal sein negotiorum gestor, sondern sein Gegner. Man 
müsste also eine ausnahmsweise Bestimmung zu Gunsten 
des bf. poss. annehmen. Wenn aber ein jedes Rechtsgeschäft 
des bf. poss. für den Erben bindend wäre, wäre damit das 
Interesse des bf. poss. überschritten; er hat nur bei jenen 
Rechtsgeschäften an der Ratihabirung ein Interesse, wo er 
dem Regresse ausgesetzt ist. Man müsste also den Zwang 
zur Ratihabirimg zum mindesten auf den Fall der Regress- 
pflicht beschränken. 

Thatsächlich geht die herrschende Anschauung dahin, 
dass der Erbe seine Sache nicht vindiciren könne, wenn 
durch den Regress der Besitzer über seine Bereicherung 
hinaus in Anspruch genommen würde. Er muss sich in 
diesem Falle mit der noch vorhandenen Bereicherung des 
Besitzers begnügen und, wenn dieser nicht mehr bereichert 
ist, geht er leer aus. Das wird aus der 1. 25 § 17 D 5, 3 
geschlossen und als eine Konsequenz des Prinzipes erklärt, 
dass der bf. poss. aus dem Erbschaftsbesitze keinen Schaden 
erleiden dürfe. Aus der 1. 25 § 17 D 5, 3 folgerte man: 
der sofortigen Vindikation steht die exceptio praejudicii ent- 

^) Er kann ja bei der Klage einen Anspruch ausschliessen. Vgl. 
1. 36 § 2 D 5, 3. 

*) Ruhstrat behauptet auf S. 380, dass die hereditas durch jede 
Veräusserung seitens des bf. poss. vermindert werde. Dagegen 1. 13 
§ 4 u. 16 § 7 D 5, 3. 
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gegen und der späteren nach der Ausklagung des Verkäufers 
die exceptio doli. Auf diese Weise verliert der Erbe seine 
Sache. — Der Fehler dieser Deduktion liegt in der Mitte: 
wenn der Erbe die Verurteilung des Verkäufers erwirkt 
hat, steht ihm die exceptio doli noch nicht entgegen, sondern 
erst, wenn er das pretium empfangen hat. Dann darf er 
den Verkäufer nicht einer nochmaligen Zahlung aussetzen. 
Vgl. den Text der 1. 25 § 17 D 5, 3: si pretium sit con- 
secutus. . . Es kann daher der Erbe nach der Ausklagung 
des Verkäufers noch immer jenem das pretium lassen und 
seine Sache vindiciren ^). Die 1 25 § 17 D 5, 3 ist also kein 
Gegenbeweis. — Was das angebliche Prinzip betriflft, dass der 
bf. poss. aus dem Erbschaftsbesitze nicht zu Schaden kommen 
dürfe, so hat es nicht existiert. Es seien nur 2 Fälle an- 
geführt, wo man ihn zu Schaden kommen liess^): wenn er ein 
indebitum einkassierte^) — 1. 25 § 18 D 5, 3 — und wenn 
er mit seinem Gelde eine überflüssige Sache für die hereditas 
einkaufte — 1. 20 pr. D 5, 3. — Es wäre auch kaum 
glaublich, dass man das Eecht zu Gunsten des bf. poss. 
gebeugt hätte. Allerdings ist er ohne Verschulden; aber 
der Erbe kann schon gar nichts dafür. Der bf. poss. hat 
immerhin seinen Schaden selbst verursacht, einmal, indem 
er sich unrechtmässiger Weise in den Besitz setzte und 
dann, indem er die Sache veräusserte. Ist es denkbar, dass 
die Römer, um den Schuldigen vor dem selbstangerichteten 
Schaden zu bewahren, ihn auf den Unschuldigen überwälzten, 
dass sie zu diesem Zwecke auch noch ein Eigentumsrecht 
konfiszierten? Davor hätte die Römer schon der Respekt 
vor dem Eigentumsbegriffe abgehalten. 

Das Vindicationsrecht des Erben war nur da- 
durch beschränkt, dass er manchmal wegen der ex- 



^) Siehe S. 40 u. 8. 83 

*) Die übrigen Fälle sind auf S. 125 zusammengestellt. 

^) Ruhstrat ö. 391 sucht diesen Beweis dadurch zu eliminiren, 
dass er annimmt, die Zahlung des bf. poss._ sei eine leichtsinnige ge- 
wesen. Vangerow Pandekten § 508 nimmt eine Zahlung post motam 
controversiam an. Die eine Subsumption ist so willkürlich als die andere. 
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ceptio praejudicii den Verkäufer vorher ausklagen 
musste. Dann konnte er aber ohne weiteres vindi- 
ciren, wenn er es nicht vorzog, das pretium vom 
Verkäufer anzunehmen. 

Noch eine dritte Lehrmeinung sei erwähnt: der Erbe 
müsse jene negotia ratihabiren, welche necessario oder 
utiliter für die hereditas gemacht wurden. Auf den ersten 
Blick scheint das der Billigkeit zu entsprechen. Warum soll 
der Erbe ein negotium zurückweisen, das im Interesse der 
hereditas gemacht wurde? Er hätte es auch beim negotiorum 
gestor ratihabiren müssen. — Aber den Unterschied macht, 
dass der bf. poss zur Fortsetzung der diligentia nicht ver- 
pflichtet ist. Was nützt dem Erben der vorteilhafte Einkauf, 
wenn dann der bf. poss. die Sache ruinierte? Was nützt 
ihm der notwendige Verkauf, wenn jener, statt mit dem 
Kauferlöse die Erbschaftsschulden zu zahlen, das Geld ver- 
zechte? Diese Lehrmeinung ist gegen den Erben nur schein- 
bar gerechter, dafür ist sie aber inkonsequent. Wenn 
man einmal die utilitas zur Voraussetzung der Ratihabirung 
machte, dann musste nicht nur der Vertrag im Interesse 
der hereditas sein, sondern auch das Weitere. Trotzdem 
wurde diese Bedingung nicht aufgestellt, offenbar, weil sie 
in den Stellen, auf welche man sich stützte — 1. 20 § 1 § 2, 
1. 33 § 1 D 5, 3 — nicht enthalten ist. Diese Theorie ist nur 
dadurch entstanden, weil man die 1. 20 § 1 § 2 u. 1. 33 § 1 
D 5, 3 statt vom mf. poss. vom bf. poss. verstand. Vgl. S. 53. 

Im Zusammenhang mit den obigen Lehrmeinungen findet 
sich die Vorstellung vor, dass die veräusserte Sache aufgehört 
habe, res hereditaria zu sein, ferner, dass die eingekaufte 
Sache, wenn sie der Erbe übernehmen muss, res hereditaria 
sei. Vom pretium, von dem vom Schuldner einkassierten 
Gelde, von den eingekauften Sachen heisst es, sie kommen in 
hereditatis petitionem, weil sie eben res hereditariae geworden 
seien; die veräusserten Sachen hinwiederum können nicht vindi- 
cirt werden, weil sie aufgehört haben, res hereditariae zu sein 
— so Francke S. 191, 213, Ruhstrat S. 412, Arndts 
„Beiträge" S 73. Dem liegt eine unrichtige Vorstellungen 

Leinweber, hereditatis petitio. 6 
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zu Grunde. Der bf. poss kann, wenn er veräussert, das 
Eigentum für den Erben nicht auflassen; er kann also der 
Sache ihre Qualität als Erbschaftssache nicht nehmen. Ander- 
seits erwirbt er durch die Tradition das Eigentum nicht für 
den Erben, sondern für sich. Die eingekaufte Sache, der 
einkassierte Kaufschilling sind sein Eigentum. Sie sind noch 
nicht res hereditariae , sondern sollen es erst durch die Über- 
gabe werden. Zu der hereditas gehört vorläufig nicht mehr, 
als nur ein obligatorischer Anspruch auf ihre Herausgabe. 
Es ist daher ganz entsprechend, dass in der 1. 34 D. 5, 3 
der Geklagte auf das pretium nicht als possessor rei, son- 
dern als possessor iuris belangt wird. Arndts hätte daher 
in seinen „Beiträgen" daran nicht Anstoss zu nehmen brau- 
chen, und war es auch nicht notwendig, wie Cujacius that, 
die Worte quasi a iuris possessore für eingeschoben zu 
erklären. 

Das Verhältniss zum Regress. 

Der Besitzer ist nur dann bereichert, wenn ihm das 
Erworbene nicht durch einen Regress wieder entzogen werden 
kann. Die Bereicherung setzt einen gesicherten Vermögens- 
zuwachs voraus^). Dieser Gedanke ist in 1 39, D 24,1 aus- 
geführt: die Frau hat das vom Schuldner des Gatten ein- 
kassierte Geld consumirt, ist aber bereichert. Der Schuldner 
hat aus einem Grunde, der uns hier nicht weiter interessiert, 
gegen die Schuldklage des Gatten eine exceptio: die Frau 
ist also einem Regresse des Schuldners nicht ausgesetzt. Sie 
kann daher vom Gatten auf ihre Bereicherung belangt werden: 
intelligitur enim ex re mariti locupletior facta esse muUer, 
quoniam debitor doli mali exceptione se tueri potest. Die 
Voraussetzung der Bereicherung war, dass die Gefahr des 
Regresses beseitigt war. 

Das Juventianum hat die Haftung auf das pretium von 

^) Übereinstimmend damit Pfersche S. 69: „Die Bereicherung 
ist keine definitive, so Jange der Bereicherte dem Regresse ausgesetzt 
ist." Das gleiche scheint Wind scheid anzunehmen, wenn er im Bd. II 
§ 421 N. 13 sagt: Der Besitzer wird durch die Ausgabe fremden Geldes 
bereichert, wenn es vom dominus nicht mehr vindicirt werden kann. 
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dem Untergange der Sache di. dem Verluste der Vindication 
nicht abhängig gemacht^); dafür hinderte man den Erbeji, 
wenn er das pretium erhalten hatte, durch eine exceptio doli 
an der Vindication seiner Sache: so wurde der Verkäufer 
vor einer doppelten Haftung bewahrt 

Der Character dieser exceptio ist zu untersuchen. Es 
ist klar, dass der Erbe dadurch, dass er dem Verkäufer das 
pretium wegnimmt, sein Eigentumsrecht nicht verliert, eben- 
so wenig, als wenn er von dem mf. poss. die aestimatio rei 
erhielt — 1 13 § 14 D 5,3. Die Aneignung des Kaufpreises 
ist auch nicht eine Ratihabirung des Verkaufes. Vgl. S. 69. 
Es steht also dem Erben die Vindication seiner Sache noch 
zu. Wenn aber dann der Verkäufer im Regresswege in An- 
spruch genommen wird, wird seine frühere Leistung ein in- 
debitum: er war gar nicht um das pretium bereichert. (Das 
zeigt am besten der Fall, wenn er schon vorher wegen Eviction 



^) Es sagt im Gegenteil: der Kaufpreis aus den Erbschaftssachen 
kann auch dann verlangt werden, etsi eae ante petibam hereditatem 
deperissent deminutaeve fuissent. Man hat daraus geschlossen, dass 
es vor dem Juventianum bestritten war, ob das pretium bei Untergang 
der Sache oder TJsucapion verlangt werden könne. — Es erscheint aller- 
dings fraglich, ob auf Grund einei erloschenen Eigentumsrechtes der 
Erwerb aus der Sache verlangt werden kann : es Hesse sich die Ansicht 
ganz gut vertreten, dass z. B. bei Usucapion der Sache der Anspruch 
auf das pretium dem neuen Eigentümer zufällt. — FranckeS. 244 
und Lammfromm S. 102 u. fg. drücken das so aus: die zu Grunde 
gegangene oder usucapirte Sache hat aufgehört, res hereditaria zu sein, 
ex hereditate exierat: es war daher zweifelhaft, ob das pretium verlangt 
werden könne. — Dagegen ist es unrichtig, wenn die genannten Schrift- 
steller dem Julian die Ansicht zuschreiben, dass er bei Untergang oder 
Usucapion der Sache keinen Anspruch auf das pretium gab. Im Gegen- 
teil: gerade dann gab er den Anspruch — 1 17 pr. D 6,1; 1 23 D 12,1; 
1 16 § 7 D 5,3. Die 1 33 § 1 D 5,3, die Francke und Lammfromm 
für ihre Behauptung anführen, bezieht sich auf den mf. poss.: Julian 
zweifelt dort, ob der mala fide possessor bei Tod des verkauften Sklaven 
vielleicht ganz freizusprechen sei. Denn er haftet für den Sklaven 
quasi possideret, also gar nicht, wenn der Sklave auch bei ihm gestorben 
wäre. Doch hält es Julian für billiger, dass man ihn in diesem Falle 
nicht das pretium lucrieren lässt Denselben Fall mit demselben Zweifel 
und derselben Entscheidung behandelt Paulus in 1 36 § 3 D 5,3. 

6* 
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oder Redhibition das pretium restituiren musste', er gilt als 
nicht mehr bereichert — 1 20 § 18, § 19 D 5,3). Desswegen 
begeht der Erbe, welcher zuerst das pretium als Bereiche- 
rung nimmt und dann den Verkäufer dem Regresse aussetzt 
und damit seinen Empfang zu einem indebitum macht, einen 
dolus. Der an sich berechtigten rei vindicatio steht eine 
exceptio doli entgegen. 

Das ist in der 1 25 § 17 D 5,ü enthalten: . . . certe si 
minori pretio res venierint et pretium quodcunque illud actor 
sit consecutus, multo magis poterit dici exceptione cum 
summoveri. — Es heisst: multo magis, weil diese exceptio 
dauernd entgegensteht, während die exceptio praejudicii, von 
der vorher die Rede ist, nur eine zeitliche ist. Ob der ge- 
leistete Kaufpreis gross oder klein war, ist ganz gleichgiltig: 
der Verkäufer durfte auf gar nichts in Anspruch genommen 
werden und auch die kleinste Summe, die er leistete, war ein 
indebitum, wenn er später das pretium zurückgeben muss. 

Der dolus wird gegenüber dem Verkäufer, nicht gegen- 
über dem Käufer begangen. Es ist aber nichts besonderes, 
dass eine exceptio, die eigentlich dem Verkäufer zusteht, 
von dem Käufer geltend gemacht werden kann So ist es 
mit der exceptio praejudicii — 1 9 § 2 D 44,2 — ferner mit 
der exceptio rei venditae et traditae, die mit unserer exceptio 
manche Ähnlichkeit hat. 1 3 pr. D 21,3: exceptio rei venditae 
et traditae non tantum ei cui res tradita est, sed' successoribus 
etiam eins et emptori secundo, etsi res ei non fuerit tradita, 
proderit: interest enim emptoris primi secundo rem non evinci. 

Das luventianum konnte die exceptio doli nicht ent- 
behren: wenn das pretium als Bereicherung herauszugeben 
ist, muss diese Bereicherung eine gesicherte sein; entweder 
gibt man die Haftung auf das pretium nur dann, wenn der 
Verkäufer einem Regresse nicht mehr ausgesetzt ist oder 
man sichert ihn nachträglich gegen den Regress. Ebenso 
wie den Verkäufer musste man den Käufer und den Dar- 
lehnsgeber dagegen schützen, dass der Erbe — sofern dies 
überhaupt noch möglich ist — die Münzen vom Dritten vin- 
dicirt; ferner musste man den Erben zur Einhaltung des 



Das kritische Ergebniss. 85 

Mietvertrages zwingen, wenn er vom bf. poss. den Mietzins 
erhalten hatte. 

Einkassierung von Schulden. 

In der I 25 § 17 D 5,3 heisst es: nam et si id quod a 
debitoribus exegit possessor petitori hereditatis solvit, liberari 
debitores Julianus libro quarto digestorum scribit, sive bonae 
fidei possessor sive praedo fuit qui debitum ab his exegerat, 
et ipso jure eos liberari. — Dasselbe ist in der 1 31 § 5 D 
6,3 und 1 34 § 9 D 46,3 enthalten. Der Besitzer muss 
also das, was er vom Schuldner einkassierte, dem Erben 
leisten, und zwar muss er die einkassierten Münzen als 
direkten Ei-werb aus der hereditas selbst herausgeben: 
eine Haftung auf den Wert tritt erst ein, wenn er das 
Geld consumirt hat. Infolge der Empfangnahme wird 
der Schuldner befreit wegen Befriedigung des Gläubigers, 
welcher das Seinige bekommen hat, wenn auch nicht vom 
A, sondern vom B — 1 61 D 46,3. Die Forderung er- 
lischt durch Bezahlung ipso iure\). Das setzt voraus 1. dass 
der Erbe den Betrag schon wirklich erhalten hat^) — er 
kann sich also nach der Verurteilung des poss. hereditatis 
noch immer überlegen, ob er nicht lieber den Schuldner 
belangen will, statt vom Verurteilten einzutreiben^) — 2. dass 
der Erbe den ganzen Schuldbetrag erhalten hat. Sonst er- 
lischt die Forderung nur so weit, als der Erbe bekommen hat 



*) Übrigens würde auch eine exceptio doli die Forderung zum Er- 
löschen bringen, weil sie dauernd entgegensteht; bei der rei vindicatio 
ist das anders; da sie gegen alle Personen geht, hebt die exceptio, die 
bei einer Person entgegensteht, das dingliche Recht nicht auf. 

*) So lauten auch die Stellen. 

^) Arndts civil. Schriften S. 301 ist der Anschauung, dass der 
Erbe gegen den Schuldner keine Klage hat, wenn der bf. poss. durch 
den Regress über die vorhandene Bereicherung hinaus in Anspruch ge- 
nommen würde. Dafür gut das schon auf S. 80 Gesagte. Ruhstrat 
S. 412 glaubt, dass der Erbe durch die Einkassierung der Schuld seitens 
des bf. poss. überhaupt seine Forderung verlor: das einkassierte G-eld 
wurde res hereditaria. — Es hängt dies mit der unrichtigen Theorie 
zusammen, die an anderer Stelle bekämpft wird, dass die Rechtsge- 
schäfte des bf. poss. für den Erben verbindlich seien. 
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z. B. wenn der Besitzer den Rest verloren hatte. Das ist nun 
freilieh nirgends ausgesprochen, höchstens angedeutet, indem 
die Stellen die Befreiung des Schuldners davon abhängig 
machen, dass der Besitzer dem Erben das restituirt. was er 
selbst bekommen hat, also nicht bloss den vorhandenen Rest. 
Woher kommt der Unterschied, dass der Erbe, wenn er 
einen Rest des Kaufpreises bekam, gar nicht mehr vindiciren 
kann, dagegen den Schuldner auf den Rest seiner Forderung 
noch belangen kann? Das kommt daher, weil bei der Vin- 
dication der Regress immer auf das ganze pretium geht, bei 
Verkauf daher der schon gezahlte Betrag bestimmt nochmals 
geleistet werden muss. Der Regress des Schuldners geht da- 
gegen nur auf den unbezahlten Rest, weil er wegen Erlöschung 
der Forderung auf mehr nicht in Anspruch genommen werden 
konnte. Der Besitzer wird also nicht doppelt leisten müssen und 
es fehlt daher ein jeder Grund, um dem Erben die Einklaguug 
des Schuldners mittelst einer exceptio doli zu verwehren. 

Periculum und commodum. 

In der 1. 22 § 3 C VI 2 erfahren wir folgende Entscheidung 
des Papinian: wenn dem Commodatar die geliehene Sache 
gestohlen wurde und er sie sammt einer poena zurückerhielt, 
soll ihm letztere bleiben : ubi eniioi periculum , ibi et lucrum 
collocetur. Dasselbe Prinzip erscheint in der 1. 7 pr. D 18, 6 
und 1. 1 pr. C II 47 ausgesprochen Es sollen sich also peri- 
culum und commodum auf derselben Seite befinden. 

Sehen wir, in welcher Weise dieses Prinzip in unserer 
Materie durchgeführt ist. Nach der Lehre des Javolenus und 
des Julian sind commodum und periculum rei auf der Seite des 
Besitzers; er behält allen Erwerb, trägt aber auch seine Ge- 
fahr. Eine Analogie hiezu bietet die condictio indebiti: der 
Empfänger haftet ohne Rücksicht auf seine Bereicherung für 
die ganze Summe, trägt also das periculum — 1. 7 D 12, 6. 
Dafür bleiben ihm auch die Zinsen, die er aus dem Gelde 
gewonnen hat — 1. 1 § 1 C IV 5; 1. 4 C IV, 7. Der Grund 
kann nicht in der processualen Natur der condictio gesucht 
werden ; die 1. 4 C IV 7 spricht dem Kläger ganz allgemein 
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den Anspruch auf Zinsen ab. ^) — Ein weiteres Beispiel bietet 
der mf. poss. Der dominus kann ihm die aus seinem Gelde 
gewonnenen Zinsen nicht abnehmen, quoniam sortis pericu- 
lum ad eum pertinuerit — 1. 67 § 1 D 17, 2; 1. 10 § 8 D 17, 1; 
Vgl. 1. 46 § 1 D 36, 1. 

Nach dem luventianum und seiner Auslegung trägt der 
Besitzer das periculum der erworbenen Sache nicht, behält 
aber trotzdem ihr commodum: das ist eine schon wiederholt 
hervorgehobene Inkonsequenz. Was das commodum negotii 
betrifft, so bleibt dem Besitzer nach dem luventianum 
weder Vorteil noch Nachteil aus dem Vertrage, weil er 
den Wert des Empfangenen leisten muss; wenn er dagegen 
mit dem Erworbenen ein zweites Rechtsgeschäft schloss 
z. B. mit dem Kaufpreise einen Sklaven kaufte, bleibt ihm 
der Vorteil, aber nicht der Nachteil; er haftet doch nur auf 
das pretium, aber nicht über den Wert des Sclaven hinaus 
— 1. 25 § 1 D 5, 3. 

Eine Analogie findet sich bei Schenkungen unter Ehe- 
gatten; hier ist sie aber aus bestimmten legislatorischen 
Gründen gerechtfertigt. Der schenkende Teil soll nicht mehr 
zurückfordern können, als sein Verlust — die faktische Ver- 
mögensverminderung — ausmacht; daher bleiben dem andern 
Teile die Früchte und sonstige commoda ^). Der beschenkte 



^) So auch Pf er sehe S. 138: Bei der condictio certi wäre die 
Einklagung von Zinsen möglich gewesen; aber sie würde den indebite 
Empfänger belasten, weil er die Gefahr trägt. 

^) Genauer : die Vermögens Verminderung besteht in dem Verluste 
der Sache und ihres Selbsterwerbes: das ist damnum emergens. Was 
der Schenkgeber aus der Sache gewinnen konnte, ist sein lucrum cessans. 
Der Schenkgeber soll bloss das damnum emergens bekommen: also die 
Sache, die von seibat wachsenden Früchte und den Sklavenerwerb — 
dagegen nicht, was durch Thätigkeit erst erworben wird : die Industrial- 
früchte und die Zinsen — 1. 17 pr. § 1 D 24, 1. In diesem Sinne ver- 
stehe ich die bestrittene l. 45 ü 22, 1. 

Die Litteratur ist anderer Auffassung. Wind scheid sieht darin, 
dass dem beschenkten Ehegatten die Früchte und Zinsen belassen wurden, 
eine Milderung der Haftung, also eine positive Bestimmung, die auch anders 
hätte sein können — Bd. II. § 509 Nr. 27 u. 28. Pernice S. 308 meint: 
sie wurden dem Gatten belassen, weil er die Kosten aufrechnen kann. 
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Ehegatte soll hinwiederum nur soweit haften, als er noch 
einen Nutzen hat: er trägt daher nicht das periculum *). 

Stellung Julians zum luventianum. 

Julian hat das luventianum gekannt und angewendet. 
Das beweisen die 1. 16 § 7 und 1. 30 D 5,3: die Ent- 
scheidungen, dass der bf. poss. bei Verkauf auf die Cession 
seiner Klage und beim Darlehn auf Klage und Zinsen haften 
solle, sind im Sinne des luventianums 2). Anderseits hat er 
aber seine abweichende Bereicherungstheorie auch dem 
luventianum gegenüber aufrecht erhalten; das beweist die 
1 18 D 4,2, die lange nach dem luventianum geschrieben 
ist. Julian muss also angenommen haben, dass seine An- 
schauimg über die Bereicherung mit jener des luventianums 
nicht kollidire: sonst hätte er sich der Anschauung des Ge- 
setzes beugen müssen. Wie ist das nun möglich, da e r die 
Bereichening als etwas dauerndes, das luventianum dagegen 
als etwas variables ansah? 

Auch nach Julian wird die Bereicherung nur dann eine 
dauernde, wenn ein Rechtsgeschäft dazwischen liegt. 1. 18 
D 4,2: der Besitzer ist um die Sache bereichert, soweit er 
sie hat: nur wenn er sie durch ein Rechtsgeschäft umsetzt, 
wird die Bereicherung fixiert und dauernd. Wenn nun das 
luventianum bestimmt: der Verkäufer soll auf das pretium 
haften, soweit er daraus bereichert ist d. h. soweit er es 
noch hat, so entspricht das auch dem Standpunkte Julians. 
Erst wenn der Verkäufer mit dem pretium ein Rechtsgeschäft 



^) Doch Wollte Fulcinius wenigstens in dem Falle eines zweiten, 
nachfolgenden negotiums den beschenkten Ehegatten das periculum 
tragen lassen — l. 29 pr. D 24, 1. 

-) Francke S. 221 sagt: die 1. 30 D 5,3 beweist, dass die Digesten 
Julians vor dem luventianum geschrieben sind, weil er davon abweicht. 
— Im Gregenteil: die l. 30 D 5,3 und 1. 16 § 7 D 5,3 müssen nach dem 
luventianum geschrieben sein, weil sie auch die Haftung des bf. poss. 
im Sinne des Senatusconsultes enthalten. Julian hätte nach seiner 
eigenen Bereicherungslehre den bf. poss. bei Darlehen nur auf das 
Kapital, bei Verkauf nur auf das pretium und auf nichts anderes haften 
lassen. 
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vornimmt, kann sich ein Unterschied ergeben; aber dieser 
Fall ist im luventianum nicht erwähnt. 

Das luventianum widerspricht also der Anschauung 
Julians von der Bereicherung nicht direkt und dess wegen gab 
er sie auch nicht auf. Aber in einem andern Punkte wider- 
sprach es ihm : Julian lässt den Besitzer auf die Bereicherung 
ex re aliena, das luventianum dagegen auf jene expretio 
haften. Julian acceptieiiie nun die Bestimmung des Gesetzes, 
gab aber seinen Standpunkt nicht auf: das war sein Fehler. 

Es ergab sich nun im Sinne des Julian eine doppelte 
Bereicherung und eine doppelte Haftung dafür. Aus der 
veräusserten Sache ist der bf. poss. wegen des dazwischen 
liegenden Rechtsgeschäftes dauernd bereichert und haftet auf 
omne pretium, jedoch nur dann, wenn die Sache nicht mehr 
vindicirt werden kann. Aus dem pretium ist der bf. poss. 
nur soweit bereichert, als er es nicht verloren hat. Er haftet 
darauf infolge der Bestimmung des Senatusconsultes in allen 
Fällen, auch wenn die Sache vindicirt werden kann. Das 
luventianum ist für Julian eine gesetzhche Bestimmung, 
welche die ursprüngliche Haftung des bf. poss. wegen Be- 
reicherung nicht beseitigte, sondern nur eine neue hinzufügte. 
Es stellt sich also so, dass dann, wenn der bf. poss. noch dem 
Regresse ausgesetzt ist, bloss die Haftung auf das noch vor- 
handene pretium im Sinne des luventianums — wenn das 
aber nicht der Fall ist, so insbesonders auch bei Einkauf und 
Darlehen, eine doppelte Haftung des bf. poss. eintritt: ent- 
weder auf das Empfangene, soweit es noch vorhanden ist, 
oder auf die ursprüngliche Bereicherung. 

Diese Auffassung hat den natürlichen Fehlem des 
luventianums neue hinzugefügt: der Erbe hat die Wahl 
zwischen zwei Haftungen. In dem Falle, dass mit Erbschafts- 
gelde eine Sache gekauft wurde, kann er entweder den 
Wert der Sache oder das pretium verlangen. Er wird das 
erstere wählen, wenn der Kauf ein billiger war, und das 
letztere, wenn er teuer war oder die Sache entwertet ist; 
das erscheint unbillig. — Beim Darlehen kann er entweder 
das Kapital verlangen oder die Zinsen bei gleichzeitiger 
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Cession der Forderung. Der bf. poss. wird also das periculum 
der Forderung haben und doch nicht das commodum behalten. 
Da ist sogar der mf. poss. besser gestellt, dem man die Zinsen 
beliess, weil er auf das Kapital haftet, also das periculum 
nominis trägt. — Ferner: wie wir gehört haben, verstand 
Julian das luventianum dahin, dass der Verkäufer das pretium 
selbst leisten resp. die Kauf klage cediren müsse. Ausserdem 
lässt er aber den bf. poss , wenn die Sache nicht mehr 
vindicirt werden kann, auf Bereicherung in seinem Sinne, 
nemlich auf omne pretium haften Das verträgt sich nicht: 
die Haftung auf Bereicherung tritt beim Rechtsgeschäft nur 
subsidiär ein, weil der Erbe den Erwerb selbst nicht bean- 
spruchen kann. Sie steht erst in zweiter Linie, kommt daher 
nicht daran, wenn das Erworbene selbst zu restituiren ist. 
Die Haftung auf Bereicherung war hier logischerweise aus- 
geschlossen. 

Die doppelte Haftung des bf. poss. war gewiss nicht im 
Sinne des luventianum. Das Gesetz wollte dem bf. poss. 
helfen: das sagt uns Ulpian in 1. 25 § 11 D. 5, 3. Die 
Haftung des bf. poss. wurde zwar im Umfange erweitert, da 
sie jedesmal eintrat, auch wenn die Sache vindicirt werden 
kann^); in der Wirkung wurde sie aber gemildert, indeni er 
nur auf den noch vorhandenen Nutzen haften sollte. Die 
frühere strengere Haftung sollte durch die neue, mildere 
beseitigt werden, nicht neben ihr fortbestehen. Sonst wäre 
ja dem bf. poss. nicht geholfen gewesen. Desswegen lehnt 
Paulus beim Darlehen in der 1. 30 D 5, 3 die Entscheidung 
Julians ab. 

Das luventianum oder wenigstens seine Interpreten folgten 
dabei auch einer neuen Auffassung von der Bereicherung. 



^) Daher sagt die oratio imperatoris : Dispicite, patres conscripti, 
numque sit aequius possessorem non facere Jucrum ... 1. 22 D. 5, 3. 
Auch Francke S. 226 schliesst aus dieser oratio, dass die Haftung des 
bf. poss. erweitert wurde, aber nach seiner Ansicht spielt die oratio auf 
eine andere Erweiterung an, dass nemlich der bf. poss. auch bei Unter- 
gang oder Usukapion der Sache auf das pretium haften sollte, was früher 
nicht der Fall gewesen sei. 
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Als Bereicherung galt nur der noch vorhandene Nutzen, auch 
wenn ein Rechtsgeschätt dazwischen liegt. Der Gegensatz 
zu Julian zeigt sich in dem Beispiele der 1. 25 § 1 D 6, 3 : 
der bf. poss. hat die Erbschaftssache verkauft und mit dem 
Gelde eine neue Sache gekauft. Nach Julian wäre durch 
den Kauf die Bereicherung des bf. poss. eine dauernde ge- 
worden : er haftet auf das pretium, auch wenn die eingekaufte 
Sache wieder zu Grunde gieng. Ulpian dagegen entscheidet: 
er ist nur soweit bereichert, als die eingekaufte Sache noch 
wert ist: er haftet daher nicht im Falle des Unterganges. 
Das luventianum und seine Interpretation hat 
gegen die frühere Zeit eine doppelte Änderung ein- 
geführt: 1. dass der bf. poss. bei Rechtsgeschäften 
auf das Empfangene haftet, was früher nicht der Fall 
war; 2. dass er darauf nur soweit haftet, als er noch 
einen Nutzen davon hat. 

Die Haftung ausserhalb der hereditatis petitio. 

Das mir bekannte Material hiezu ist ein dürftiges, aber 
es lässt den Grundsatz erkennen, dass der bf. poss. auf das 
aus der res aliena durch ein Rechtsgeschäft Erworbene hafte. 
Im Falle des Verkaufes haftet er auf das pretium — 1. 48 
D 3, 5; 1. 23 D 12, 1; 1 17 pr. D 6, 1; 1. 26 § 12 D 
12, 6; 1. 19 C II 19; 1. 3 § 1 C III 32 — im Falle des 
Einkaufes auf den Wert der eingekauften Sache *) — 1. 7 
§ 3 D 24, 1 — im Falle der Vermietung auf den einkas- 
sierten Mietzins — 1 55 D 12, 6 2). Haftet er auf die vor- 
handene Bereicherung oder auf die ursprüngliche z. B. auf 
omne pretium oder soweit es nicht verloren ist? In der 1. 
17 pr. D. 6, 1 — pretium restituere — und 1. 48 D 3, 5; 



M Es finden sich jedoch auch Entscheidungen, nach welchen der 
Eigentümer die mit seinem Gelde gekaufte Sache selbst wegnehmen 
kann — 1. 30 1. 55 D 24, 1 ; 1. 8 C UI 32. 

^) Bezüglich des Darlehens haben wir keine Stelle^ die von der 
Haftung des gutgläubigen Darlehensgebers gegenüber dem Eigentümer 
der Münzen spricht. In der 1. 39 D 24, 1 heisst es nur ganz allgemein: 
wenn die Frau das Geld nicht mehr hat, aber darum bereichert ist, 
kann es der Gatte verlangen. 
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1, 19 C II 19; 1. 3 § 1 C m 32; — flaftnng durch die 
actio negotiomm gestomm ist sicherlich das letztere gemeint: 
die L 26 § 12 D 12^ 6 spricht es schliesslich direkt aas. 

Der dominus hat den Anspruch auf den Bechtsennrerb 
aus seiner Sache, einerlei ob sie der Geklagte auf Grund eines 
titulus putativus oder verus, lucrativus oder onerosus erworben 
hatte. Man hat das geleu3net: die einen Schriftsteller gaben 
den Anspruch auf das pretium nur dann, wenn der Besitzer 
die fremde Sache titulo lucrativo erworben hatte — so Sa- 
vjgny — andere wie Jehring, Witte, Wächter, Gold- 
schmidt, Hartmann, Zimmermann, Brinz, Pfersche, 
Francke nur dann, wenn er ohne titulus verus erworben 
Latte — einige davon auch bei titulus putativus nur dann, 
wenn er zugleich lucrativus war. Wind scheid gibt den 
Anspruch auf das pretium auch bei titulus verus — in Über- 
einstimmung mit Göppert, Koppen und Dernburg — und 
meint femer, dass der Besitzer, wenn er die Sache selbst 
gekauft hatte, seine Ausgaben — z. B. den Einkaufspreis — 
nicht abziehen kann. Bd. II § 422 N. 8 und 10. 

Die herrschende Lehre schliesst: der titulo vero erworbene 
Besitz ist nicht sine causa, daher ist auch der Erwerb daraus 
z. B. der Verkaufspreis, nicht sine causa, keine ungerecht- 
fertigte Bereicherung. Das beruht eben auf der Anschauung, 
die ich für irrig halte, dass der Erwerb als Bereicherung 
herauszugeben sei. Ich glaube vielmehr, dass er zu leisten 
ist, weil er ex re aliena entstand: nicht die Bereicherung des 
Geklagten, sondern das Eigentum des Klägers ist die Ursache 
des Anspruches. Die Bereicherung ist nur in gewissen Fällen 
die Grenze für die Haftung, nemlich wenn der Besitzer nicht 
den Erwerb selbst zu restituiren hat, sondern die Bereiche- 
rung daraus. 

Die 1. 17 pr. D. 6, 1 ist für diejenigen, welche den 
Anspruch auf das pretium bei titulus verus verweigern, sehr 
unbequem. Julianus libro sexto digestorum scribit, si hominem, 
qui Maevii erat, emero a Titio, deinde cum eum Maevius a me 
peteret, eundem vendidero eumque emptor occiderit, aequum 
esse me pretium Maevio restituere. Man half sich mit der 
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Annahme, dass die Stelle von einer Veräusserung des bf. 
poss. nach Prozessbeginn handelt. Dadurch wäre allerdings 
erklärt, dass eine Haftung des bf. poss. eintreten muss. Aber 
wieso kommt es dann, dass er auf das pretium haftet und 
nicht auf die Sache selbst, sowie dass seine Haftung nur als 
„aequum" bezeichnet wird? Er hat doch doloser Weise den 
Besitz aufgegeben und sollte wie ein mf. poss. haften? 
Je bring hilft nach, indem er pretium mit „Wert" übersetzt, 
also den poss. auf den Wert der veräusserten Sache haften 
lässt. Zimmermann ist mit Recht gegen diese Interpretation. 
„Pretium" kurzweg heisst „Kaufpreis"; wenn es „Wert" 
heissen soll, sagt man „pretium rei". Zimmermann sub- 
sumirt daher, dass der Sklave verkauft, aber noch nicht 
tradirt war, als ihn der neue Käufer tödtete. Das soll dann 
erklären, dass der poss. zwar nicht für die Sache haftet, 
die er noch nicht aus dem Besitze gelassen hatte, wohl aber 
aus Billigkeitsgründen wenigstens für den Kaufpreis. Der- 
artige Subsumptionen verraten gewöhnlich die Ratlosigkeit; 
je scharfsinniger und komplizierter sie sind, desto sicherer 
sind sie falsch. — Der Inhalt der Stelle ist ein sehr ein- 
facher : Als der Eigentümer den Besitzer wegen Rückstellung 
des Sklaven angieng, hatte ihn dieser bona fide schon ver- 
kauft. Der Eigentümer kann das pretium als Nutzen aus 
seinem Eigentum verlangen. Wie der Verkäufer zu dem 
Sklaven gekommen war, ist gleichgiltig. Julian setzt dabei 
seiner Theorie entsprechend — vgl. S. 65 — voraus, dass 
die Sache nicht mehr vindicirt werden kann. 

Eine ganz singulare Auffassung hat Pfersche S. 83: 
der Anspruch auf das pretium soll nicht dem Eigentümer 
der Sache, sondern dem Vorbesitzer, der die Sache ohne 
Grund verlor, zustehn. — Das hängt auch mit der An- 
schauung zusammen, dass das pretium als grundlose Be- 
reicherung verlangt wird und fällt daher mit ihr. 

Schwierigkeit machte anscheinend die Frage, mit welcher 
Klage die Bereicherung des bf. poss. zu verfolgen sei. Die 
rei vindicatio konnte den Bereicherungs-Anspruch nicht auf- 
nehmen : der Richter hatte sich lau^ der Formel nur mit der 
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Frage zu beschäftigen, ob die ihm bezeichnete Sache zu 
restitufeen sei oder nicht. Man musste sich also nach 
einer andern Klage umsehen. Africanus griff in der Not 
zur actio negotiorum gestorum, welche gewiss hiefür nicht 
passt; Julian wählte eine condictio. Proculus hinwiederum sah 
wegen des Mangels einer Klage von dieser Haftung ganz ab, 
obwohl er den Anspruch meritorisch für berechtigt anerkannte. 
Bei der hereditatis petitio lässt er den Anspruch auf das 
pretium zu — 1. 36 pr. D 5, 3 — ausserhalb der hereditatis 
petitio kennt er ihn aber nicht. L. 67 D 23, 3: der Geklagte, 
der mit fremden Gelde einkaufte, wird das Geld lukrieren, 
weil er; weder besitzt noch dolos den Besitz aufgab. Proculus 
kennt also bloss die dingliche Klage, die hier natürlich ver- 
sagte; eine Klage auf die Bereicherung kennt er nicht, i) 

Bei der hereditatis petitio bot die Einführung der Haftung 
auf das pretium keine Schwierigkeit. Hier werden nicht 
bestimmte Sachen zurückverlangt, sondern die hereditas, die 
der Eichter erst zusammenzustellen hat. Es konnte daher 
der Richter Ansprüche, die er für berechtigt hielt, berück- 
sichtigen, auch wenn für sie eine spezielle Klage noch nicht 
geschaffen war. — Ebenso ist es bei andern Universalklagen 
und desswegen wurden die Bestimmungen des luventianum 
über Bereicherung ausdrücklich auch auf andere Sachgesammt- 
heiten bezogen - 1. 20 § 10 D 5, 3. 

Die Bereicherung durch Vermeidung von Ausgaben. 

Die Bereicherung ist sichtbar und messbar vorhanden, 
wenn sie in einer Vermehrung des Vermögens oder Wert- 
erhöhung besteht. Das ist aber nicht immer der Fall. In 
zahlreichen Fällen ist die Bereicherung zweifellos vorhanden, 
obwohl nichts in corpus patrimonii rediit. Das klassische 
Beispiel hiefür ist die Bezahlung einer Schuld mit fremden 
Gelde — 1 20 D 4, 2; 1. 28 D 4, 3; 1. 7 § 7 D 24, 1; 
— aber auch die Konsumption einer fremden Sache — 



*) Auch Pf ersehe S. 49 schliesst daraus, dass Proculus die An- 
wendung der condictio zu diesem Zwecke noch nicht kannte. 
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1. 25 § 16 D 5, 3; 1. 5 § 18 1. 31 § 10 1. 32 § 9 D 24, 1 

— ihr Gebrauch z. B. durch Bewohnen einer fremden 
Wohnung — 1. 65 § 7 D 12, 6 ; 1. 9 pr. D 39, 5 — oder 
Benützen einer fremden Arbeitskraft — 1. 26 § 12 D 12, 6 

— endlich Bezahlung von gewissen Ausgaben, bei denen 
man nicht einen Vermögenswert retour erhält z. B. Bäder, 
Krankheits- und Begräbnisskosten, Unterricht etc. Hier liegt 
der Nutzen in der Vermeidung einer Ausgabe. 

Um was ist nun der Geklagte bereichert? Man kann 
sagen: wenn er die Ausgabe auch aus Eigenem gemacht 
hätte, ist er um die Ausgabe bereichert, die er sich erspart 
hat: nam hoc ipso, quo non est pauperior factus, locupletior 
est. Sein Vermögen wäre jetzt geringer; um das ist er be- 
reichert ^). So haftet der Geklagte, wenn er die in der 
hereditas vorgefundenen Lebensmittel konsumirte, für soviel, 
als er ohne die Erbschaft aus Eigenem aufgewendet hätte — 
1. 25§16D5, 3 — wenn er eine Wohnung indebite be- 
nützte, für den Preis, um den er selbst gemietet hätte — 
1. 65 § 7 D 12, 6 — wenn er eine Arbeitsleistung indebite 
empfieng, für soviel, als er selbst dafür gezahlt hätte — 1. 26 
§ 12 D 12, 6. 

Das bedarf jedoch einer Einschränkung: nicht jedesmal, 
wenn sich der Besitzer eine Ausgabe erspart hat, gilt er als 
bereichert. Die Juristen unterscheiden zwischen „locupletior 
factus" und „pauperior non factus" — 1. 5 § 8 D 24, 1; 
nee movit quemquam, quod emeret, nisi a marito accepisset: 
nam etsi pauperior ea fieret, nisi maritus dedisset, non tamen 
idcirco fit locupletior, quod non expendit. Die einen Aus- 
gaben sind notwendig, sind eine Last des Vermögens; im 
Budget figurieren sie im Passivkonto. Ihre Bezahlung mit 
fremden Gelde ist ebenso eine Vermehrung des Ver- 
mögens wie die Bezahlung einer Schuld. Die andern Aus- 
gaben sind hinausgeworfenes Geld und bringen dem Ver- 
mögen keinen Nutzen. Durch ihre Berichtigung mit fremdem 
Gelde hat der Besitzer nichts gewonnen, sondern nur einen 



') So Windscheid Bd. III § 612 N 14 und Francke S. 299. 
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Verlust vermieden. Der Besitzer ist daher bloss durch die 
Berichtigung der notwendigen Ausgaben bereichert. 

Welche Ausgaben sind notwendig? Diejenigen, für 
welche ein oekonomisches Bedürfniss besteht; überflüssige 
Ausgaben sind jene, welche nur dem Willen des Besitzers 
entspringen^). Die einen sind dem Vermögen, die andern 
dem Subjekte zuzuschreiben. Wie weit sind sie notwendig? 
Das richtet sich nach dem Vermögensstande und wird nach 
allgemeinem Ermessen beurteilt. Notwendig heisst hier 
nicht „unumgänglich notwendig" — z. B. das minimum an 
Kleidung und Nahrung — sondern angemessen. Eine Aus- 
gabe kann bei einem grossen Vermögen als angemessen er- 
scheinen, während sie bei einem kleinen als Luxus gelten 
würde. Ein grosses Vermögen hat auch seine standes- 
gemässen Pflichten. Man wird die Grenzen zwischen den 
notwendigen und den überflüssigen Ausgaben finden, wenn 
man sich fragt, welche Ausgaben ein bonus pater familias 
oder ein Kurator bei diesem Vermögen gemacht hätte. Zu 
den notwendigen Ausgaben gehören auch jene für die Be- 
dürfnisse des Geklagten selbst, sofern sie eben notwendig 
und dem Vermögensstande entsprechend • sind. 

Es scheint sich also das Resultat zu ergeben, dass die 
Bereicherung in der Ersparniss der notwendigen Ausgaben, 
soferne sie der Besitzer auch aus Eigenem gemacht hätte, 
liegt. Aber auch das ist nicht richtig. Dann wäre der Be- 
sitzer, der auf sein Dach mit fremdem Gelde einen Dach- 
stuhl setzte, bereichert, auch wenn der Dachstuhl sofort 
wieder abbrannte; er wäre dadurch bereichert, dass er das 
Geld noch in der Tasche hat, das er sonst ausgegeben hätte. 
In diesem Sinne entscheiden auch Scaevola und Marcian in 
1. 47 § 1 D 46,3: 

Plane, ut Scaevola aiebat, etiamsi perierit res ante litem 
contestatam, interdum quasi locupletior factus intelligitur, id 
est si necessariam sibi rem emit, quam necessario de suo erat 
empturus: nam hoc ipso, quo non est pauperior factus, locu- 



1) Beispiele hiefür bieten die 1. 3 § 6 D 15, 3 u. 1. 5 § 8 § 17 D 24, 1. 
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pletior est^). Aber es ist klar, dass hier der Geklagte nicht 
bereichert ist, sondern nur einem Verluste entgieng, den er 
sonst im eigenen Vermögen gehabt hätte. Das Wort: non 
locupletior factus, sed pauperior factus non est" ist hier be- 
sonders zutreffend. — Die Bereicherung liegt eben noch nicht 
in der Ersparniss einer Ausgabe, sondern in der Befriedigung 
eines Bedürfnisses. Einer jeden notwendigen Ausgabe ent- 
spricht ein Bedürfniss 5 erst in der dauernden oder teilweisen 
Befriedigung desselben besteht der Nutzen für das Vermögen, 
erst dadurch wird dem Vermögen eine Last abgenommen. 
Wenn der errichtete Dachstuhl gleich wieder abbrennt oder 
die zum Consum bestimmte Sache vorher verdirbt oder das 
gekaufte Pferd umsteht, so ist das Bedürfniss nicht befriedigt 
worden, sondern dauert fort. Die Bereicherung besteht also 
in der Befriedigung eines notwendigen Bedürfnisses; gemessen 
wird sie dann allerdings dadurch, dass man die Ausgabe er- 
mittelt, mit der das Bedürfniss zu befriedigen war. Wenn 
der Besitzer sich necessario ein Pferd kaufte und dasselbe 
nach einem halben Jahre umstand, besteht der Nutzen darin, 
dass er die Kraft des Pferdes für diese Zeit benützte; man 
findet die Bereicherung, indem man den Mietzins feststellt, 
den er für diese Zeit hätte zahlen müssen. 

In der Zeit vor dem luventianum haftete der Besitzer 
bei Ausgabe von Geld auf die Summe, bei Consumption auf 
den Wert der Sache, bei Benützung des Gebrauches oder 
einer Arbeitskraft auf den allgemeinen Mietwert. Als man 
dann die Haftung des bf. poss. auf die noch vorhandene 
Bereicherung beschränkte, musste man an die Lösung der 
Frage gehen, die wir bisher besprochen haben, um wieviel 
der Besitzer bei Ersparniss einer Ausgabe bereichert sei. Es 
scheint nun ganz selbstverständlich zu sein, dass man sich 
tei jeder einzelnen Ausgabe fragen muss, ob sie der Ge- 



^) Die Entscheidungen in 1 3 § 7, § 8, § 10, 1 5 pr. D 15,3 kommen 
zu demselben Resultate, aber aus ganz andern Gründen; die actio de 
in rem verso macht den Anspruch des Sklaven oder filius famiiias 
wegen negotiorum gestio geltend. Diese Ansprüche sind wie alle aus 
•der ng. von dem Erfolge nicht abhängig. 

Leinweber, hereditatis petitio. '^ 
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klagte auch aus Eigenem gemacht hätte, was er sieh also 
daran erspart hat. Merkwürdigerweise ist man aber darauf 
nicht gleich verfallen. Man suchte in Bausch und Bogen 
zu bestimmen, wieviel der Besitzer sonst ausgegeben hätte, 
was er sich also aus Eigenem erspart hat. Die 1 25 § 16 
D 5,3 lässt erkennen, in welcher unbeholfenen Weise man 
sich dabei benahm. Man schloss: der poss. hered. hat mehr 
ausgegeben, weil er glaubte, dass die Erbschaft ihm gehöre; 
sonst hätte er entsprechend weniger ausgegeben. Dess- 
wegen Hess man ihn pro rata patrimonii haften z. B. wenn 
die Erbschaft doppelt so gross war als sein Vermögen, auf 
den dritten Teil. — Das ist natürlich grundfalsch. Der Spar- 
same wird auch bei Anfall eines grossen Vermögens nicht 
mehr ausgeben, anderseits müssen viele notwendige Aus- 
gaben auch bei einem kleinen Vermögen in demselben 
Masse gemacht werden. Man muss also bei jeder einzelnen 
Ausgabe die Ersparniss untersuchen. So entscheidet auch 
Ulpian gegen das Rescript des Kaiser Marcus. 



III. Abschnitt. 

Die Impensen.*) 

Das Ergebniss der Quellen. 

Die Impensen wurden in necessariae, utiles und volup- 
tariae eingeteilt. Die Definition der necessariae war eine 
schwankende. Bei der dos wurden als notwendige Impensen 
jene bezeichnet, welche den ursprünglichen Stand der dos 
aufrecht erhalten. 1 14 D 25,1 : impensae necessariae sunt, 
quibus non f actis dos imminuitur, veluti aggeres facere . . . 
arbores in locum mortuarum reponere. — Dazu gehören 
einmal die dringlichen Impensen, bei deren Vernachlässigung 
ein Schaden droht — und zwar gehören diese Impensen ins- 
gesammt (in totum) zu den necessariae, 1 4 D 25,1 — ander- 
seits gehörten dazu auch andere Impensen, die man ohne 
Gefahr für die Sache unterlassen kann, wenn dadurch die 
dos auf den früheren Stand gebracht wird z. B. das Nach- 
pflanzen von Bäumen — l 14 D 25,1 — das Wiederaufbauen 
eines eingestürzten Hauses — 1 7 § 16 D 24,3. 

Paulus definierte die impensae necessariae nur als die 
dringlichen Ausgaben — 1 79 pr. D. 50,16; quae si factae 
non sint, res aut peritura aut deterior futura sit — ohne 



*) W. Seil in Sell's Jahrb. III. — Dernburg „Die Compen- 
sation nach röm. Rechte" — Leist „Das erlaubte, ungerufene Ein- 
greifen in fremde Vennögensangelegenheiten" — Demelius „die actio 
ad exhibendum'' — Kohler dogmat. Jahrbücher Bd. XXVI. — Pf ersehe 
„Die Bereicherungsklagen*' — Brinz „Lehrbuch der Pandecten** — 
Dernburg „Pandecten** — Windscheid „Lehrbuch des Pandecten- 
rechtes*'. 

7* 
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jedoch diese Definition strenge festzuhalten^). Er scheint 
in der 1 79 D 50,16 Anpflanzungen, die doch gewiss nicht zu 
den dringlichen Ausgaben gehören, soweit sie notwendig 
waren, ebenfalls zu den necessariae zu zählen und nur dann 
zu den utiles, wenn sie diese Grenze überschreiten. 

Es werden aber schon bei der Dotalklage Impensen als 
necessariae bezeichnet, welche unter diese Definitionen nicht 
passen. Es sind dies die Errichtung von Neuanlagen: Er- 
bauung eines neuen Hauses — 1 7 § 16 D 24,3 — notwendige 
Errichtung von Scheunen — 11 § 3 D 25,1 — Erweiterung 
des Weingartens — 1 3 pr. D 25,1 — notwendiger Unter- 
richt von Sklaven — 1 25 D 13,7. Man muss hiefür 
eine weitere Definition aufstellen, die allerdings nirgends aus- 
drücklich ausgesprochen ist, sich aber aus den Beispielen 
ergibt: notwendige Impensen sind jene, für welche ein wirt- 
schaftliches Bedürfniss der Sache vorliegt.-) Wir finden also bei 
der dos 3 Klassen von Impensen als necessariae bezeichnet : 
die dringenden, die restaurierenden und die wirtschaftlich not- 
wendigen. Eigentlich sind es nur zwei Klassen, da die 
dringenden Ausgaben zu den wirtschaftlich notwendigen ge- 
hören. Ein gutes Beispiel für alle diese Arten enthält die 
11 §3 D 25,1, welche impensae necessariae aufzählt: Stützen 
eines baufälligen Hauses — dringende Ausgabe — Nach- 
pflanzen von Ölbäumen — Wiederherstellung des früheren 
Standes — Errichtung einer notwendig gewordenen Scheune 
— notwendige Neuanlage. 

^) Der Definition des Paulus folgen auch. Leist „Das erlaubte un- 
gerufene Eingreifen in fremde Vermögensangelegenheiten** S. 20 — 
„necessariae: welche die Sache vor Schaden bewahren oder den Schaden 
herstellen, der sonst noch grösseren Schaden stiften würde" — Wind- 
scheid „Lehrbuch des Pandectenrechtes" I. § 195 N. 2, Arndts ,, Lehr- 
buch der Pandecten** und Seil in SeU's Jahrbuch III. — Dem gegen- 
über sei darauf hingewiesen, dass auch zahlreiche andere Impensen als 
necessariae bezeichnet werden z. B. die Aufführung einer Scheune oder 
die Erweiterung eines Weingartens — 1 1 § 3, l 3 pr. D 25,1. 

2) So Petrazycki und Dernburg in der letzten Auflage seiner 
„Pandekten": necessariae sind jene, welche die ordentliche Be- 
wirtschaftung der Sache mit sich bringt. Dazu gehören auch die Emte- 
kosten. Vgl. 1 15 D 25,1. 
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Nur die letzte der gegebenen Definitionen ist für den 
bf. poss. rei alienae zu gebrauchen; die des Paulus ist zu 
eng und die erste passt gar nicht. Impensae necessariae 
sollten diejenigen sein, welche die Sache auf den früheren 
Stand bringen? Welchen Zeitpunkt soll man beim poss. einer 
fi-emden Sache zum Vergleiche des früheren Standes wählen? 
Beim Besitzer einer fremden Sache haben wir also als not- 
wendige Ausgaben jene zu nehmen, welche die Bewirtschaftung 
und organische Entwicklung der Sache mit sich bringt, auch 
Neuanlagen, z. B. die Errichtung von Scheunen oder Wirt- 
schaftsgebäuden, wenn sie dui'ch den wachsenden Betrieb 
notwendig werden. Im Gegensatze zu den necessariae 
wachsen die übrigen Impensen nicht aus dem Bedürfnisse 
der Sache heraus, sondern entstehen sprunghaft aus dem 
Willen des Verwenders. Man unterscheidet sie in utiles und 
voluptariae, je nachdem sie den Fruchtertrag entsprechend 
vermehren oder nicht — 1 79 D 50,16. Auch Impensen, 
welche zwar den Ertrag steigern, aber nicht entsprechend 
verzinsen, sind als Luxusausgaben voluptariae und muss in 
dieser Beziehung die Definition der 1 79 § 2 D 50,16 korrigirt 
werden. ^) 

Die Einteilung der Impensen in necessariae, utiles und 
voluptariae richtet sich lediglich nach wirtschaftlichen Ge- 
sichtspunkten. Es wurde behauptet, dass man unter den 
impensae necessariae jene verstand, welche der Gatte bei 
sonstiger Haftung anbringen muss, dass also der Ausdruck 
necessariae die juristische Pflicht zur Anbringung bezeichnet. '^) 
Dann wären unter den necessariae nur die dringenden Aus- 
gaben verstanden gewesen, an deren sofortigen Anbringung 
die Gattin ein Interesse hat. Aber abgesehen davon, dass 
diese Definition nur für die Dotalverhältnisse passen würde, 
dass ferner auch bei der dos viele Impensen, die nicht unter 
diese Definition fallen, als necessariae bezeichnet werden, 

*) Dernburg definiert die utiles als jene Impensen, welche das 
Einkommen steigern, und Wind scheid als jene, welche den Nutzen der 
Sache erhöhen. 

^) So Dernburg in „Geschichte imd Theorie der Kompensation". 
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muss man bedenken, dass die Bezeichnung der utiles und 
voluptariae jedenfalls aus ihrer ökonomischen Natur her- 
genonoimen ist; da lässt sich nicht annehmen, dass man 
gerade die Bezeichnung der necessariae auf etwas anderes 
bezog. Wenn man eine Einteilung schaflPt, muss man den- 
selben Gesichtspunkt festhalten. 

Wir kommen nun zu dem Ansprüche auf Ersatz der 
Impensen. Er war von einer Reihe von Voraussetzimgen 
abhängig. Er reichte einmal nicht weiter als die Bereicherung, 
die dem Eigentümer aus dem Aufwände noch zu Gute kommt 
— 1 38 D 6,1 : reddat impensam, ut fundum recipiat, usque eo 
dumtaxat, quo pretiosior factus est. Man findet die Be- 
reicherung, indem man den gegenwärtigen Zustand der Sache 
mit jenem vergleicht, in dem sie sich ohne Anbringung des 
Aufwandes befinden würde. Der Mehrwert ist der noch vor- 
handene Nutzen aus dem Aufwände.*) Manche Impensen 
liefern eine dauernde Bereicherung. Das ist die Bezahlung 
von Schulden und Verbindlichkeiten — 1 31 pr. D 5,3 — 
so auch die Bestreitung eines Leichenbegängnisses, die Er- 
richtuDg eines Grabmals für denjenigen, der als pater, 
dominus oder Erbe dazu verpflichtet war — 1 4 C III 31; 
1 50 § 1 D 5, 3; 1 13 § 22 D 19, 1; 1 19 D 15, 3. Der 
Schuldner ist jedenfalls bereichert, weil er eben sonst noch 
schuldig wäre. Das gilt auch dann, wenn die Sache, für 
welche die Verbindlichkeit entstanden ist, nicht mehr existiert, 

*) Wind scheid sagt in Bd. 11 § 421 N 4: „Liegt eine Be- 
reicherung auch dann vor, wenn der Wert einer bereits im Eigentum 
befindlichen Sache gesteigert wird? Nur unter einer von folgenden 
beiden Voraussetzungen: a) die Werthsteigerung hat auch eine Ertrags- 
steigerung zur Folge, dann besteht die Bereicherung in dem Mehr- 
ertrage; b) die Sache ist dem Eigentümer feil, dann besteht die Be- 
reicherung in dem Mehr des erzielten Kaufpreises. Vgl. 1 38 i. f. 1 29 
D 6,1; l 10 D 25,1." 

Das ist handgreiflich unrichtig. Der Eigentümer ist immer be- 
reichert, wenn seine Sache mehr wert geworden ist. Wind scheid ver- 
wechselt die Frage nach der Bereicherung mit jener nach der Ersatz- 
pflicht. Die obigen Voraussetzungen sollen für die Ersatzpflicht gelten. 
Auch dann ist es noch nicht richtig, weil es noch andere Vor- 
aussetzungen gibt. 
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z. B. das Haus, für welches die Steuer bezahlt wurde, ist ab- 
gebrannt. Vgl. 1 50 pr. D 24,1. — Einen dauernden Gewinn 
liefern ferner die fiiichtbringenden Impensen in dem Über- 
schüsse an Ertrag, der auf ihr Konto zu setzen ist. Dieser 
Nutzen bleibt, auch wenn der Aufwand selbst wieder spurlos 
verschwunden ist. — Ferner die erhaltenden Impensen, wenn 
die Sache überhaupt noch existiert» Ohne ihre Anbringung 
wäre die Sache nicht mehr vorhanden oder erheblich ver- 
schlechtert; es ist daher der Eigentümer um sie jedenfalls 
bereichert. Nur wenn die Sache nicht mehr an ihn kommt, 
z. B. das reparierte Haus ist wieder abgebrannt, liefern auch 
diese Impensen ihm keinen Nutzen. 

Wird die Bereicherung nach dem Stande zur Zeit der 
Litis contestation oder des Urteils berechnet? Kann der Er- 
satz der Impensen, auch wenn die Sache sammt dem Auf- 
wände während des Prozesses zu Grunde gieng, verlangt 
werden? Man muss sagen, dass der dominus um einen Auf- 
wand, den er nicht erhält, auch nicht bereichert ist: also kein 
Ersatz. Dem steht nur das prozessuale Prinzip entgegen, 
dass das Urteil auf die Zeit der Litiscontestation zurück- 
bezogen wird; damals war der Aufwand noch vorhanden. 
Aber wie wir im letzten Abschnitte hören werden, hat eine 
Juristenschule gerade von diesem Prinzipe beim bf. poss. rei 
alienae eine Ausnahme gemacht: er haftet nicht, M^enn die 
Sache während des Prozesses durch einen Zufall zu Grunde 
gieng. Dem entspricht es, dass er umgekehrt auch die Im- 
pensen nur soweit verlangen kann, als sie zur Zeit des Ur- 
teils noch vorhanden sind. Wo dagegen die Eückbeziebung 
des Urteils gilt, wie beim mf. poss., sind auch die Impensen 
nach dem Stande zur Zeit der Litiscontestation zu beurteilen. 

Wenn der Nutzen aus den Impensen grösser ist, erhält 
der Besitzer doch nur seine Baarauslagen ersetzt. Das ist 
in 1 38 D 6, 1 ausdrücklich ausgesprochen und auch aus 
1 7 § 12 D 41, 1 resp. § 30 J II, 1 zu entnehmen: der Besitzer 
kann nicht den Wert des erbauten Hauses, sondern nur 
pretium materiae und mercedes fabrorum verlangen. — Er er- 
hält ferner seine Baarauslagen nur soweit, als sie utiliter 
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factae di. zum Zwecke notwendig waren (1 51 pr. D. 5, 3 ; tarn 
neeessariae quam utiliter factae). Das gilt z. B. für den Fall, 
als er bei der Bauführung das Material überzahlte. Auch die 
Kosten des Grabmals erhält er nur soweit, als sie nicht pro- 
babilem modum überschritten — 1 50 § 1 D 5, 3. Es muss 
sowohl die Anbringung der Impensen als auch das „Wie'', 
die Art der Anbringung gerechtfertigt sein^). 

Eine weitere Einschränkung ist die, dass der Eigentümer 
durch den Aufwand nicht belastet werden darf. Er darf 
nicht gezwungen werden, einen Aufwand zu übernehmen und 
zu bezahlen, den er selbst aus einem triftigen Grunde unter- 
lassen hätte. Dieses Prinzip ist in 1 25 D 13, 7 •, 1 27 § 5, 1 38 D 
6, 1 ; 1 8 D 25, 1 und 1 79 D 50, 16 enthalten. 1 3 § 4 D 15, 3 : . . . 
nee debere ex eo onerari dominum, quodipse facturus non 
esset. Damit stand die Einteilung der Impensen in neeessariae, 
utiles und voluptariae in Verbindung. Bei den wirtschaftlich 
notwendigen Ausgaben nahm man an, dass sie den Eigen- 
tümer nicht belasten; bei den voluptariae nahm man das 
Gegenteil an, weil sie sich nicht verzinsen. Der Richter 
wurde daher angewiesen, den Eigentümer bei den neeessariae 
zur Bezahlung des Aufwandes zu zwingen, dagegen bei den 
voluptariae nicht. Bei den utiles war es zweifelhaft. Einer- 
seits sind sie eine Kapitalsanlage, die sich auszahlt, sie bringen 
daher nicht wie die voluptariae eine materielle Einbusse. Ander- 
seits sind sie eine Neuerung oder gar Spekulation, die viel- 
leicht dem Eigentümer sehr unbequem wird. Es ist' nicht 
nach Jedermans Geschmack und Fähigkeit, sich in speku- 
lative Ausgaben einzulassen, die Arbeit und Risiko mit 
sich bringen. Die einen Juristen Hessen daher die utües zur 
Anrechnung zu, die andern nicht — 1 18 D 23, 5. 

Diese stanze Unterscheidung, welche von vornherein 
über den Nutzen der Impensen urteilte und welche dem einzelnen 
Falle keine Rechnung trug, musste vielfach zu Härten führen. 
Die Aufgabe des Richters war darauf beschränkt, die ihm 
vorliegenden Impensen nach der gegebenen wirtschaftlichen 



*) juste coDSumptum : 3 C IV 26 ; 1 C VIII 51 ; 6 § 1 D 5, 4 ; 14 § 9 D 44,4. 
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Definition einer Klasse zuzuweisen und sie dann nach der 
Rechtsregel entweder anzurechnen oder auszuschliessen. Die 
späteren Juristen schlugen einen andern Weg ein, der allein 
richtig war. Der Richter sollte in jedem einzelnen Falle 
untersuchen, ob der Eigentümer einen triftigen Grund gehabt 
hätte, den Aufwand zu unterlassen^). In diesem Falle sollte 
er den Aufwand nicht anrechnen, sonst die Bezahlung auf- 
tragen. Ein solcher Grund zur Unterlassung konnte sich 
sowohl aus der wirtschaftlichen Natur der Sache und der 
Impensen als auch aus den subjektiven Verhältnissen des 
Eigentümers ergeben. Wenn der Richter die wirtschaftliche 
Seite prüft, so wird sich in der Regel ergeben, dass die Aus- 
gaben, die man als necessariae bezeichnet, ökonomisch ge- 
rechtfertigt waren, die voluptariae dagegen nicht. Es wird 
daher gegen die ersteren nichts einzuwenden sein, wohl aber 
gegen die letzteren. So ist es in der Regel. Im einzelneu 
Falle kann es aber auch hier anders liegen. Das Stützen 
eines baufälligen Hauses ist sonst ein notwendiger Auiwand. 
Wenn aber dieses Haus für die Wirtschaft überflüssig ist, 
war dieser Aufwand nicht notwendig, sondern überflüssig; 
daher keine Anrechnung. Vgl. 1 1 § 3 D 25, 1: si aedificium 
ruens quod habere mulieri utile erat refecerit . . . Anderseits 
kann auch ein voluptärer Aufwand nur nützlich sein, nament- 
lich wenn er auf eine Handelssache gemacht wurde. Er ist 
nicht belastend, da der Eigentümer die Sache nicht behalten, 
sondern verkaufen will, wohl aber von Vorteil, weil er den 
Verkaufswert erhöht. 1 10 D 25, 1. Bei den utiles wird sich 
eine grosse Verschiedenheit je nach dem Falle zeigen: z. B. 
der Unterricht eines Sklaven in der Malerei oder im Buch- 
handel ist ganz nutzlos, wenn der Sklave zu einem wirt- 
schaftlichen Gute gehört — 1 28 D. 6, 1 — ein Aufwand, der bei 
einem grossen Gutskomplex zweckmässig sein kann, ist bei 
einer kleinen Wirtschaft nicht am Platze. 

*) Es kommt nicht darauf an, ob der Eigentümer den Aufwand auch 
selbst gemacht hätte, trotz der entgegenstehenden Ausdrucksweise 
der 1 38 D 6, 1. Der Aufwand kaun sehr vorteilhaft und zweckmässig sein 
und doch wäre der Eigentümer nie darauf verfallen: z. B. der Acker 
eines Bauern ist von dem Besitzer chemisch gedüngt worden. 
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Das Resultat, das sich aus den wirtschaftlichen Verhält- 
nissen der Sache und der Impensen ergibt, muss dann erst 
noch aus den subjektiven Verhältnissen des Eigentümers 
korrigirt werden. Auch wirtschaftlich notwendige Impensen 
können im einzelnen Falle den Eigentümer aus persönlichen 
Gründen belasten, z. B. er hatte mit der Sache andere Ab- 
sichten vor — 19§1D3, 5 — oder er hätte auch den not- 
wendigen Aufwand wegen vollständiger Armut unterlassen — 
1 38 D 6, 1. Anderseits kann auch bei einem Aufwände, der 
ökonomisch nicht gerechtfertigt erscheint, die Anrechnung 
wegen der besondern, subjektiven Verhältnisse billig sein, z. 
B. : der Eigentümer wollte die Sache ohnehin verkaufen und 
erzielt durch den Aufwand einen höheren Preis — 1 38 D. 6, 1-, 
er wollte den Aufwand selbst machen oder hatte ihn früher 
schon einmal gemacht. Ein gutes Beispiel hiefür sind die 
artificia servorum: entweder sie entsprechen den wirtschaft- 
lichen Verhältnissen des Eigentümers, sind vielleicht sogar ein 
notwendiger Unterricht - 1 25 D 13, 7; 1 6 D 25, 1; 1 79 § 1 D 
50, 16 — oder sie entsprechen ihnen nicht — 1 28 D 6, 1. Aber 
auch im letzteren Falle können sie zm' Anrechnung kommen, 
wenn der Eigentümer den Sklaven verkaufen wollte — 1 29 D 
6, 1 — oder wenn er selbst die Absicht hatte, diesen Unter- 
richt dem Sklaven geben zu lassen — 1 25 D 13, 7; 1 13 § 22 D 

19, 1;0. 

Entscheidend war also lediglich die Untersuchung, ob 

der dominus einen triftigen Grund gehabt hätte, die Impensen 
zu unterlassen. Die Einteilung der Impensen in nee. utiles 
und voluptariae hatte eine Bedeutung nur mehr für die Ver- 
teilung der Beweislast. Die necessariae und utiles sind in der 
Regel für den Eigentümer ein Vorteil, gelten daher bis auf 
Gegenbeweis als anrechenbar — 1 42 § 1 D 24, 3; 1 18 pr. 



^) Lei st sucht den Impensenersatz aus dem Naturrechte zu erklären. 
Die necessariae und utiles sind kein verletzender Eingriff in die Rechts- 
sphäre des Eigentümers, wohl aber die voluptariae. Daher ist bei letzteren 
die voluntas des Eigentümers notwendig, um sie in seinen Vermögens- 
kreis hinüberzuziehen. Den Ersatzanspruch scheint Leist aus der aequitas 
und wiederum aus dem Naturrechte herzuleiten. 
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D23, 5;17§ 16D 24,3; 1 7 D 25, 1; 1 14D 39, 6; 138 D 6, 1; 
1 31 § 2 D 24, 1; 1 16 C III 32; 1 7 § 12 D 41, 1 - die voluptariae 
sind in der Regel eine Last, gelten daher als nicht anrechenbar. 
Wenn nun eine Partei behauptet, dass es im einzelnen Falle aus 
Gründen, die entweder bei der Sache oder bei der Person 
gelegen sind, anders sei, so muss sie es beweisen. Daher trifft 
bei den necessariae und utiles die Beweislast den Eigentümer: 
dass der Aufwand ihn doch belaste, bei den voluptariae den 
Besitzer: dass der Aufv\^and den Eigentümer doch nicht belaste. 
Eine andere Verteilung der Beweislast nimmt Paulus vor. Ihm 
erschien bei den utiles die Belastung des Eigentümers die Regel 
zu sein und er verlangt daher zu ihrer Anrechnung ebenso M'ie 
bei den voluptariae denNachweis, dass sie dem Willen desEigen- 
tümers entsprechen. Diesen Nachweis muss natürlich wie bei 
den voluptariae der Geklagte führen. Es muss nicht eine 
ausdrückliche Zustimmung des Eigentümers vorliegen; es ge- 
nügt der Nachweis, dass die Impensen seinen Absichten ent- 
sprechen. 1 8 D 25, 1 ; utilium nomine ita faciendam deduc- 
tionem quidam dicunt, si voluntate mulieris factae sint; ini- 
quum enim esse, compelli mulierem rem vendere, si aliunde 
solvere non potest: quod summam habet aequitatis rationem. 
Ebenso 1 79 D 50, 16 und 1 1 § 5 C V 13. Als Grund wird 
von Paulus angegeben: es sei unbillig, dass der Eigentümer 
gezwungen werde, die Sache zu verkauf cd, wenn er sonst 
die Impensen wegen Armut nicht bezahlen kann. Man be- 
achte, dass der Richter nicht nur bei Armut des Eigentümers, 
sondern jedesmal bei den utiles den Nachweis der voluntas 
domini verlangen soll. Die Armut des Eigentümers ist nicht 
die Bedingung zu -dieser Beschränkung, sondern das legisla- 
torische Motiv, um die ganze Klasse der utiles in der Anrechenbar- 
keit zu beschränken. Das ist ungerechtfertigt, weil eine derartige 
A.rmut des Eigentümers nicht einmal die Regel, sondern eher die 
Ausnahme sein wird. Die Textirung der 1 8 D 25, 1 lässt aber 
über die Meinung des Paulus keinen Zweifel zu. Justinian 
hat sich, wie die 1 1 § 5 C V 13 zeigt, ihm angeschlossen ^). 

*) Seil S. 297 und 308 ist der Ansicht, dass auch Paulus 
für die utiles Ersatz geben will, ausser bei Armut des Eigentümers. 
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Die DiflFerenz zwischen Paulus und den übrigen Juristen 
tritt besonders bei zwei Beispielen scharf zu Tage. Paulus ver- 
weigert bei den Impensen der Bauführung und des Sklaven- 
unterrichtes den Ersatz — 127§5D6, 1 — während ihn die 
übrigen Juristen gewähren — z. B. 1 7 § 12 D 41, 1 ; 1 25 D 13, 7. 
In der 1 45 § 1 D 19, 1 von Paulus wird allerdings bei den 
Impensen der Bauführung der Ersatz vorausgesetzt. Es 
scheint aber, als ob hier Paulus nur die herrschende Lehre 
referirt, nicht seine eigene Ansicht ausdrückt; die einleitenden 
Worte : „il^ud expeditius videbatur" lassen darauf schliessen. 
Sollte diese Annahme aber nicht richtig sein, so müsste sub- 
sumirt werden, dass in diesem Falle die Bauführung der 
voluntas domini entsprach. — Eine Konsequenz des Obigen 
ist die Entscheidung der 1 31 D 6, 1 von Paulus: der Eigen- 
tümer kann den Besitzer für die Früchte, welche infolge 
des Sklavenunterrichtes nach Prozessbeginn gewonnen werden 
konnten, nicht haftbar machen. Das wäre improbe, quod 
artificium sumptibus possessoris didicit. 

Wenn der Aufwand für den Eigentümer nicht belastend 
ist, muss er ihn bezahlen und kann den Besitzer nicht auf 
das tollere verweisen. Das beste Beispiel dafür bietet die 
1 20 pr. D 5, 3 : der Besitzer hat eine notwendige Sache für 
die hereditas eingekauft. Der Erbe muss sie übernehmen 
und den Preis bezahlen. Er kann nicht sagen: behalte sie. 
Ebenso kann er bei der Erbauung eines Hauses den Besitzer 
nicht auf das tollere verweisen, sondern muss die Baukosten 
bezahlen: 1 38 D 6, 1; 1 7 § 12 D 41, 1; 16 C III 32; 1 45 § 1 
D 19,1; 131 §2D 24,1. 

Wenn die Übernahme des Aufwandes für den Kläger 
eine Last wäre und er ihn daher nicht zu bezahlen braucht, 
hat der Besitzer nur das ius toUendi d. h. er kann seine 
Sache von der Hauptsache trennen und zurückbehalten. Aus 

Bei der 1 27 § 5 D 6, 1 subsumirt er daher die bewiesene Armut des 
Klägers. Buchholtz, „Jur. Abhandlungen" versteht die l 27 § 5 D 6, 1 
gar dahin, dass der Besitzer von vornherein nur den Anspruch auf 
Separation haben soll und nur dann, wenn ihn der Kläger nicht zuge- 
steht, jenen auf Ersatz. 
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der Ausdrucksweise der Quellen — z. B. 1 38 D 6,1 : sufficit 
tibi permitti tollere — könnte man schliessen, dass das ius 
toUendi ein subsidiärer Anspruch sei, wenn nemlich der 
primäre auf Ersatz wegfällt, dass er dem Besitzer aequitatis 
ratione concedirt wurde, um ihn dann wenigstens teilweise 
zu entschädigen. Diesen Charakter hat das ius toUendi aber 
nur in dem Falle der inaedificatio, sonst nicht. 

Wir müssen hier auf die Eigentumsverhältnisse zurück- 
gehen. Der bf. poss. verliert durch den Aufwand das 
Eigentum der verwendeten Sache nicht, sondern kann sie 
nach der Trennung vindicieren: das steht in 1 2 § i C III 
32 und ergibt sich wohl a contrario aus 1 7 § 12 D 41,1. 
Der Besitzer kann auch schon vorher die Trennung mit einer 
actio ad exhibendum gegen den dominus verlangen ' — 16 
D 10, 4; analog kann er dasselbe mit einer exceptio er- 
reichen, wenn er selbst auf Herausgabe der Hauptsache ge- 
klagt ist. Das ist also unsere exceptio doli. Sie diente nicht 
nur dazu, um den Ersatz der Impensen zu verlangen, sondern 
der Besitzer kann damit auch sein dingliches Recht an der 
Sache geltend machen und die Separation erzwingen^). Ich sage 
„erzwingen"; denn er kann das ebenso wie bei der actio ad 
exhibendum ohne jede Rücksicht thun. Er kann die Se- 
paration durchsetzen, auch wenn ihm der Kläger den Wert 
der ablata oder sogar den vollen Betrag der Impensen an- 
bietet; er kann nicht gezwungen werden, sein dingliches 
Recht zu verkaufen^). Nur die eine Beschränkung muss er 
sich gefallen lassen: die Hauptsache darf durch die Separation 
nicht schlechter werden, als sie ohne Anbringung des Auf- 
wandes wäre — 1 38 D 6,1; 1 3 § 4 D 15,3; 1 10 § 10 D 17,1; 
1 1 § 5 C V 13. Das ist selbstverständlich: der Besitzer, 
welcher an seinem Verluste selbst schuld ist, kann sein Recht 



*) So Kohl er in „Dogmat. Jahrbücher" XXVI: die exceptio doli 
hat dingliche Funktion. Demelius „die actio ad exhibendum": das 
ius toUendi beruht auf demselben Prinzipe wie die actio ad separandum, 

*) Wie Demelius meint. Davon hätte ihn schon die Erwägung ab- 
halten sollen, dass es bei der actio ad exhibendum, wie er selbst zugibt, 
eine solche Ablösung nicht gibt. 
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nur so weit geltend machen, als er dadurch nicht die Rechte 
des Eigentümers verletzt^). 

Bei der inaedificatio steht es anders. Nach dem 12 
Tafel-Gesetze hat der Besitzer keinen Anspruch auf Se- 
paration. Der bf. poss. kann also die Trennung weder mit 
einer actio ad exhibendum noch mit einer analogen exceptio 
erwirken. Den Anspruch auf das duplum wie bei der actio 
de tigno juncto hat er auch nicht, weil er die Verbindung 
selbst vornahm. Wenn er daher nicht den Ersatz der Im- 
pensen beanspruchen kann, bleibt ihm nichts übrig, als zu 
warten, bis das Haus von selbst einfällt, und dann sein 
Material zu vindicieren. Das wäre eine grosse Härte und 
desswegen ist man ihm ex aequitate zu Hilfe gekommen. Man 
gab ihm auch bei der inaedificatio einen subsidiaeren Anspruch 
auf Separation. 

Dieses ius tollendi hat einen ganz andern Charakter als 
bei den andern Impensen: es ist nicht die Erzwingung eines 
dinglichen Rechtes, sondern es ist eine billige Entschädigung, 
die dem Besitzer subsidiär, nemlich wenn ihm nicht der 
Ersatz zugesprochen werden kann, concedirt ist: 1 27 § 5 D 
6,1 — remedium — 1 37 D 6,1 — concedendum est — 1 5 § 1 
C III 32 — licentia. Wie dieser Anspruch nur aus Billig- 
keitsgründen geschaffen wurde, so konnte er auch aus 
Billigkeitsgründen beschränkt werden. Wir finden folgende 
Beschränkung: der Kläger kann die Separation verhindern, 
indem er dem bf. poss. den Wert dei\ ablata anbietet; mut- 
willige Wertzerstörungen sollen vermieden werden. So lautet 



*) Demelius führt noch als weitere Beschränkung an: der Besitzer 
muss durch die Trennung ein dingliches Recht — also eine Sache — 
gewinnen. Das wird aber immer der Fall sein. Auch durch das Ab- 
kratzen einer Malerei wird irgend eine Sache, und sei es auch nur ein- 
getrocknete Farbe, gewonnen. Richtig wäre es gewesen, zu sagen: 
die Sache muss irgend einen Wert haben, damit die Separation verlangt 
werden kann — 1 63 D 24,1 (ut detractum alicuius usus esse possit), 
1 9 D 25,1 (si futurum est eins quod abstulit). Das ist aber nicht eine 
Beschränkung, die nur hier vorkommt, sondern beruht auf dem all- 
gemeinen Prinzipe, dass ganz wertlose Sachen nicht Gegenstand der 
Rechtsverfolgung sein können. 
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die Entscheidung des Celans in 1 38 D 6,1. — Durch die 
Annahme des Wertes verliert der bf. poss. sein Eigentums- 
recht, wie er es auch bei der actio de tigno juncto durch 
die Annahme des duplum verliert — § 29 J II 1. Natürlich 
kann er zu dieser Veräusserung nicht gezwungen werden. 
Wenn er sein Eigentum behalten will, mag er den Ersatz 
ausschlagen; er muss dann eben warten, bis einmal durch 
Niederreissen des Hauses die vindication möglich wird. 

Wir haben also das ius toUendi in zwei Funktionen: daa 
einemal beruht es auf dem Eigentumsrechte, ist ein selbst- 
ständiges, unbeschränkbares Recht; das anderemal ist es ein 
Produkt der Impensenlehre, eine Konzession aus Billigkeits- 
rücksichten und von Beschränkungen abhängig gemacht. 
Diese Eigenschaft hat das ius toUendi bei der inaedificatio, 
ferner in den Fällen, wo der Verwender den Aufwand in 
Kenntniss des fremden Eigentums machte — denn hier hat 
er keine actio ad exhibendum — das ist also beim mf. poss. 
— 1 39 § 1 D 5, 3; 1 37 D 6, 1; 1 5 § 1 C III 32 — beim 
Ehegatten — 1 9 D 25, 1 — beim Mandatar, der die Ratihabition 
nicht erlangt — 1 10 § 10 D 17, 1 — und beim Gläubiger, 
der gegen den dominus servi mit der actio de in rem verso 
voluptaren Aufwand einklagt — 1 3 § 4 D 15, 3. 

Die Ausdrucksweise der Quellen könnte zu dem Glauben 
verleiten, als ob das tollere durch den Kläger zu gestatten 
sei und sonst nicht ausgeübt werden könnte. Das ist natürlich 
nicht richtig: in den einen Fällen hat der Besitzer sogar ein 
Klagerecht auf die Separation ^) und auch in den andern wird 
ihm die Separation durch den Richter, auch gegen den Willen 
des Eigentümers gestattet. Das ist in der 1 37 D 6, 1 aus- 
gesprochen: sed hoc ei concedendum est, ut sine dispendio 
domini areae toUat aedificium quod posuit. In 2 andern 
Stellen — 1 27 § 5 D 6, 1 und 1 9 D 25 1 — heisst es 
allerdings, dass der Eigentümer das tollere gestatten soU; 



') Eigenmächtig darf er die Trennung nicht vornehmen, weil die 
Sache, so lange die Verbindung besteht, fremdes Eigentum ist. So 
Demelius. Dagegen Kohl er: der Inhaber braucht zur Trennung 
die Erlaubniss nicht. 
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aber damit soll nicht gesagt sein, dass sonst das tollere nicht 
erlaubt sei. In der 1 27 § 5 D 6, 1 ist der Sinn: wenn der 
Eigentümer nicht freiwillig das tollere gestattet, wird dem 
Aufwand durch die exceptio doli Rechnung getragen. Aber 
bei der Dotalklage ist eine exceptio nicht einmal notwendig; 
da hat der Richter von Amtswegen das tollere zu gestatten. — 
Das lässt schon den Rückschluss zu, dass der Richter ausser- 
halb der Dotalklage das tollere über exceptio zu gestatten 
hat. In der 1 9 D 25, 1 hat das pati debet den Sinn: die 
Frau muss sich das tollere gefallen lassen wenn sie nicht 
die Leistung des Ersatzes vorzieht. Vgl. 10 § 10 D 17, 1. 

Die Theorie. 

Worauf stützt sich der Anspruch auf Impensenersatz? 
Man könnte versucht sein, in dem Aufwände eine negotiorum 
gestio zu subsumiren und daraus den Ersatzanspruch her- 
zuleiten. Thatsächlich gibt Papinian in der 1 50 § 1 D 
5, 3 dem bf. poss. für seine Impensen eine actio negotiorum 
gestorum veluti hereditario negotio gesto und ebenso Africanus 
in 1 48 D 3, 5. In der 1 5 § 1 C III 32 heisst es vom mf. 
poss.: non eorum negotium gereutes, quorum res est, nuUam 
habeant repetitionem, nisi necessarios sumptus fecerint. Man 
könnte aus diesen beiden Stellen schliessen, dass der Besitzer 
wenigstens bei den necessariae als ng. angesehen wurde. That- 
sächlich ist er hier im Interesse der Sache thätig. 

Aber das Entscheidende ist. dass der Besitzer nicht im 
Interesse des dominus thätig sein will. Auch der Anspruch 
des negotiorum gestor auf Ersatz ist nicht selbstverständlich, 
sondern wurde aus bestimmten Gründen, die beim poss. alienae 
rei fehlen, gegeben. Vor allem aus einem legislatorischen: weil 
sich sonst Niemand der bona absentium annehmen würde, § 
1 J III 27, ferner aus Billigkeitsgründen : weil der negotiorum 
gestor anderseits für seine Geschäftsführung verantwortlich ist 
— 1 2 D 3, 5 — und auch den Aufwand in Erwartung des 
Ersatzes macht — 1 11, 13,15 C II 19; 1 14 § 1, 1 29 pr. 
D 10, 3. Alle diese Gründe fehlen bei dem bf. poss. Von 
daher lässt sich also ein Ersatzanspruch nicht ableiten. In der 
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1 14 § 1 u. 1 29 pr. D 10, 3 werden auch die ImpcDsen von 
der negotiorum gestio scharf unterschieden und in dem einen 
Falle eine Klage, in dem andern nur die ßetention gegeben. 
Die Erteilung der actio negotiorum gestorum in der 1 48 D 3, 
5 u. 1 50 § 1 D 5, 3 steht ganz vereinzelt da und ist nur ein 
Versuch, dem Impensenanspruch ein selbständiges Klagerecht 
zu verschaffen. Dabei benützten Papinian und Africanus ganz 
im konservativen Geiste der römischen Jurisprudenz eine 
schon vorhandene Klage. 

Der Impensenanspruch ist auch nicht auf die Bereicherung 
zurückzuführen^), etwa auf das in der 1 14 D 12, 6 aus- 
gedrückte Prinzip : nam hoc natura aequum est neminem cum 
alterius detrimento fieri locTJipletiorem. Dann würde es ge- 
nügen, dass der Kläger dem Geklagten bei separablen Auf- 
wände das tollere gestattet: dadurch würde die Bereicherung 
vermieden und dem Geklagten seine Sache wieder verschafft. 
Das war aber nicht der Fall. Der Besitzer hatte ein weiter 
gehendes Recht: auf Ersatz. Anderseits zeigt es sich, dass 
man vor einer Bereicherung des Klägers durchaus nicht 
zurückschreckte, auch wo es sich anders machen liess: man 
gab ihm bei der inaedificatio das Recht, das tollere durch 
Zahlung des Wertes der ablata zu verhindern und verschaffte 
ihm dadurch in den meisteuFällen eine erhebliche Bereicherung ^). 

Der Anspruch auf Ersatz der Impensen ist sui generis 
und beruht auf der aequitas. Es entspricht der Billigkeit 



*) Wie Pf er sehe „Die Bereicherungsklagen" S. 85 und Seil 
behaupten. 

*) Seil S. 332 ufg. sagt: Dem Principe der Bereicherung wider- 
strebt 1. dass die ablata abgelöst werden können. 2. dass der 
Kläger die untrennbaren voluptariae lucrirt, nicht. Denn ad. 1) der 
Vorteil ist nicht aus einem gesetzlich anerkannten Nachteile des ver- 
wendenden Besitzers entstanden, weil Verhinderung böslicher Ghicane 
keinen rechtlichen Nachteil begründet. 

ad. 2) die voluptariae haben zunächst nur einen Wert für den Ver- 
wender; dem Kläger sind sie gleichgiltig oder unangenehm und er wird 
daher durch sie nicht bereichert. 

Dagegen ist zu bemerken : der Eigentümer ist doch bereichert, weil 
seine Sache mehr wert ist; alle Versuche, das zu leugnen, müssen scheitern. 
Leinweber, hereditatis petitio. 8 
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ZU verhindern, dass der Besitzer unbegründeterweise einen Ver- 
lust erleide, femer dass sich der Eigentümer damit bereichere» 
Einen Verlust würde der Besitzer unnötigerweise auch dadurch 
erleiden,wenner auf das tollere verwiesen wird, welches gewöhn- 
lich mit einer Wertzerstörung verbunden ist; desswegen gab man 
ihm den weiter gehenden Anspruch auf Ersatz. Er erhält 
aber nur seine Baarauslagen ersetzt, auch wenn die Be- 
reicherung des Klägers eine grössere ist; er soll nicht einen 
Profit machen, sondern nur keinen Verlust erleiden. Ander- 
seits darf der Eigentümer durch einen unpassenden Aufwand 
nicht belastet werden. Wenn das der Fall wäre, so steht 
dem Besitzer nur das tollere zu. Bei der inaedificatio ist 
das eine teilweise Entschädigung und führt daher zur Ent- 
scheidung, dass der Eigentümer den Besitzer auch mit dem 
Werte der ablata abfinden kann. Alle diese Grundsätze er- 
geben sich von selbst aus der aequitas ^). 

Es ist klar, dass der Geklagte den Ersatz der Impensen 
nur dann ansprechen kann, wenn die Sache, auf welche sie 
gemacht wurden, noch existiert 2); denn nur in diesem Falle 

') Auch der dritte Erwerber hat ein Recht, die von seinem Vorbe- 
sitzer gemachten Impensen zu verlangen — 1 14 § 1 D 10, 3 — aber 
nicht desswegen, wie Windscheid meint, weil und wenn er einen Regress 
hat, sondern desswegen, weil er die Impensen im Kaufpreise bezahlt hat 
und daher ebensogut wie sein Vorbesitzer einen Schaden erleiden würde. 

•) Lei st a. a. 0. ist der Ansicht, dass der Besitzer bei den neces- 
sariae den vollen Betrag der Impensen, dagegen bei den utiles nur die 
vorhandene Bereicherung verlangen könne, ferner bei den utiles und 
selbst voluptariae den vollen Betrag dann, wenn die ausdrückliche 
voluntas des Eigentümers, sei es nun eine frühere Aeusserung, sei es 
eine nachträgliche Ratihabition vorliegt. Eine Ratihabition erblickt er 
bei der 1 9 D 25, 1 schon darin, dass die Frau die Separation nicht ge- 
stattet! Der Grund ist für Lei st der, dass sich bei den necessariae und 
ebenso bei nachgewiesener voluntas annehmen l'ässt, dass der Eigen- 
tümer die Impensen selbst gemacht hätte. Daraus schliesst er dann, 
dass der Eigentümer die Impensen voll ersetzen muss, auch wenn sie 
nicht mehr soviel wert sind oder ganz zu Grunde giengen. Wieso dieser 
Schluss gerechtfertigt ist, bleibt trotz seitenlanger Begründung ganz im 
Dunkeln. S. 47 u. fg. 

Dagegen ist kurz zu bemerken : man kann nie sagen, der Eigentümer 
habe sich durch den Aufwand des bf. poss. eine Ausgabe erspart; er konnte^ 
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wird der dominus durch den Aufwand noch bereichert. Man 
könnte daran zweifeln auf Grund der 1 38 D 5, 3 und 1 4 D 
25, 1, welche den Impensenersatz auch geben, wenn die Sache 
nicht mehr existiert. Aber die erste Stelle — von der noch 
die Rede sein wird — spricht von der gegenseitigen Ab- 
rechnung zwischen Bereicherung und Ausgaben und hat eine 
ganz andere Bedeutung. Die zweite Stelle handelt von den 
Dotalimpensen. Bei diesen liegt die Sache wesentlich anders. 
Da der Gatte immer auch wissentlich im Interesse der Frau 
aufwendet, so ist er auch ihr negotiorum gestor. Vgl. 1 47 D 
24, 1 ; 1 1 § 5 C V 13. Dadurch konnte man dazu gelangen, ihm 
wie einem negotiorum gestor den Ersatz seines Aufwandes 
ohne Rücksicht auf den Erfolg zu geben, besonders noch, 
weil er zur Anbringung des dringenden Aufwandes ver- 
pflichtet ist — 1 9 § 1 D 3, 5. 

Beim bf. poss. — beim mf. poss. ist davon ohnehin keine 
Rede — würde sich ein solches Resultat in keiner Weise 
rechtfertigen lassen. Der bf. poss. ist nicht negotiorum 
geston Der Kläger ist nicht bereichert. Wenn schon einer 
der beiden einen Verlust erleiden muss, ist es billiger, dass 
ihn der Geklagte erleide, der schon durch seinen Besitz im 
Unrecht ist, wenn auch ohne Verschulden, der infolge des 
Aufwandes selbst die Ursache seines Verlustes geworden ist 
und der sich mit demselben schon abgefunden hat, da er ihn 
in seinem Vermögen zu erleiden glaubte. Es lässt sich auch 
erkennen, dass man nicht daran dachte, den Anspruch auf 
Impensenersatz zu einem unvergänglichen zu machen. Da 
hätte man dafür eine Klage geschaffen, aber nicht den Be- 
sitzer auf die retentio beschränkt — 1 33 D 12, 6; 1 14 § 1 
D 10, 3; 1 14 D 44, 4 — die ohnehin nur möglich war, wenn 
die Sache noch existiert. 



sie gar nicht machen, weil er die Sache nicht hatte. Er ist daher auch 
nicht durch die Ersparniss der Ausgabe bereichert, sondern nur durch das, 
was an ihn kommt. Wenn die Sache nicht mehr existiert, ist er in 
keiner Weise bereichert. Die Frage, ob der Eigentümer den Aufwand 
selbst gemacht hätte, dient nur zur Untersuchung, ob der vorhandene 
Aufwand ihm passt. 

8* 
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Da mau den Impensenersatz nur aus Billigkeit gab, so 
war man sehr zweifelhaft, wie weit der mf. poss. Rücksicht 
verdiene. Daher die vielen widersprechenden Entscheidungen^). 
Julian verweigert den Ersatz — 1 37 D 6, 1 — ebenso Graius — 
1 7 § 12 D 41, 1 (dagegen wiederum die schwankende 1 39 § 1 
D 5, 3) — ebenso Justinian — § 30 J II, 1. Paulus erteilt ihn 
bei necessariae und utiles, damit sich der Kläger nicht mit 
dem Schaden des Greklagten bereichere — 1 38 D 5, 3 — ebenso 
Labeo — 1 5 § 5 D 3, 5; die 1 5 § 1 C III 32 lässt den Ersatz 
nur bei den imp. necessariae zu; die 1 1 C VIII 51 ver- 
weigert dem Dieben den Ersatz vollständig. Dagegen stimmen 
alle Juristen darin überein, dass dem mf. poss., wenn er 
nicht den Ersatz erhält, das tollere zu gestatten sei. 

Der Anspruch des Geklagten auf Ersatz respektive auf 
Separation wird durch eine exceptio doli geltend gemacht, 
sofern der Kläger nicht freiwillig den Ersatz leistet resp., wo 
er zum Ersätze nicht verpflichtet ist, das tollere gestattet. 
Bei der hereditatis petitio und der Dotalklage war eine ex- 
ceptio nicht notwendig, da der Richter als arbiter die universitas 
erst zusammenzustellen hat und dabei von Amtswegen die Im- 
Pensenforderung berücksichtigen kann. 

Worin soll der dolus bei dieser exceptio doli liegen? 
Der Kläger verlangt nicht zu viel, weil er nur sein Eigen- 
tum verlangt. Im IQagspetite liegt also der dolus nicht. In der 
Verweigerung des Impensenersatzes kann ein dolus liegen, 
wenn der Kläger sowohl den Ersatz als auch die Gestattung 
der Separation verweigert; dann will er sich eben auf Kosten 
des Besitzers bereichem. Wenn er aber das tollere zu- 
gesteht und nur den Ersatz nicht leisten will, weil er den 
Aufwand nicht mag, so liegt darin event. eine contumacia 
gegen den richterliehen Auftrag, gewiss aber kein dolus. — 
Die Anwendung der exceptio doli erscheint nur als ein 



*) Windscheid und Brinz, „Lehrbuch der Pandekten" sagen, 
dass dem mf. poss. der Ersatz der utiles verweigert wurde. — Seil 
erklärt das für die allgemeine Regel des röm. Rechtes- Dagegen steht 
aber die 1 38 D 5,3 
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Auskunftsmittel. Man erkannte den Anspruch auf Ersatz 
der Impensen als billig und fand dafür im Inventar der 
römischen Rechtspflege kein passendes Mittel, um ihn 
geltend zu machen. Zur Schaffung einer neuen Klage 
konnte man sich, wie in manchen anderen Fällen, nicht ent- 
schliesseu^). So wählte man denn die exceptio doli; richtiger 
ist es aber, wie Papinian in 1 50 § 1 D 5,3 thut, von einer 
exceptio nach Art der exceptio doli zu sprechen. 

Die exceptio hat zur Folge, dass der Richter je nach 
dem Ergebnisse des Prozesses in seinem Zwischenurteile 
entweder dem Kläger den Ersatz in einer bestimmten Höhe 
auftrug oder dem Geklagten das tollere gest^^ttete, resp. den 
Wert der ablata, welche der Kläger ablösen will, feststellte. 
Wie ist es, wenn der Kläger den Ersatz trotz des richter- 
lichen Auftrages nicht leistete? — Dernburg glaubt auf Grund 
der 1 38 i. f. D 6,1 : nisi reddit, quantum prima parte reddi 
oportere diximus, eo deducto tu condemnandus es — dass 
der Richter in diesem Falle den Geklagten auf den Wert 
zu verurteilen und davon die Impensen abzuziehen hatte. Es 
wäre möglich, dass die römischen Juristen diesen Ausweg 
gewählt hätten. Er hat den Fehler, dass der Geklagte, der 
die Sache zurückstellen und freigesprochen werden will, doch 
verurteilt wird und zwar auf Zahlung einer Geldsumme, 
deren Herbeischaffung ihm vielleicht lästig ist. — loh glaube 
aber vielmehr auf Grund mehrerer Stellen, in denen der 
Ausdruck gebraucht ist: exceptione doli actionem summovere, 
repellere, dass die Klage ganz abgewiesen wurde. ^) 

') Zimmermann und Pfersche glauben auf Grund der 1 23 
§ 5 D 6,1, dass man später zur Geltendmachung der Impensen eine 
in factum actio verwendete. 

') Zu demselben Resultate kommt Brinz. 



IT. Abschnitt. 

Die Kompensation zwischen Bereicherung 

und Ausgaben.*) 

Be'im unentgeltlichen Erwerber. 

Der häufigste Fall der Bereicherung ist jener durch den 
Consum von Früchten. Der unentgeltliche Erwerber einer 
Sache, auch wenn er bona fide ist, lukriert die Früchte nicht, 
sondern muss die extantes herausgeben und die consumpti, 
soweit er bereichert ist, bezahlen. Das ist in mehreren Stellen 
enthalten. 

1. Für den possessor hereditatis in 1 40 § 1 D 5,3: 
praedo fructus suos non facit, sed augent hereditatem: 
ideoque eorum quoque fructus praestabit. in bonae fidei 
autem possessore hi tantum veniunt in restitutione quasi 
augmenta hereditatis, per quos locupletior factus est — 
und inll§lCIII31: usuras vero pecuniarum ante 
litis conte Stationen! ex die venditionis hereditariarum rerum 
ab eo factae qui antea possidebat collectas nee non etiam 
fructus bonae fidei possessores reddere cogendi non sunt, 
nisi ex his locupletiores extiterunt. Vgl. noch 1 20 § 3, 1 51 
§ 1 D 5,3 und 1 2 § 1 C III 31. 



*) Seil in Sell's Jahrbuch III — Francke „Exegetisch-dogmati- 
scher Kommentar über den Pandektentitel de hereditatis petitione" — 
Göppert „Über die organischen Erzeugnisse" — Czyhlarz „Die 
Eigentum erwerbsarten des Pandektentitels de adquirendo rerum dominio" 
— Arndts „Lehrbuch der Pandekten" — Brinz „Lehrbuch der 
Pandekten" — Dernburg „Pandekten" — Windscheid „Lehrbuch 
des Pandektenrechtes". 
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2. Für denjenigen, der bona fide ein indebitum empfieng, 
in 1 15 pr. D 12, 6: indebiti soluti condictio naturalis est et 
ideo etiam quod rei solutae accessit, venit in condictionem, 
ut puta partus qui ex ancilla natus sit vel quod alluvione accessit: 
immo et fructus, quos is cui solutum est bona fide perce- 
pit, in condictionem venient — und in 1 38 § 2 D 22,1 : item si 
indebitum fundum solvi et repeto, fructus quoque repetere debeo. 

3. Für denjenigen, der bona fide ein Grundstück zum Ge- 
schenke erhielt, in 1 48 D 6, 1 : es heisst in dieser Stelle zwar 
nicht, dass der Besitzer die Früchte herausgeben müsse, wohl 
aber, dass sie auf seine Impensen aufgerechnet werden. Das 
ist auch eine Form der Leistung. Vgl. noch 1 38 § 1 § 3 D 22, 1. 

Bei Schenkungen unter Ehegatten lucriert der beschenkte 
Gatte allerdings die gezogenen Früchte — 1 17 pr. D 24, 1 — 
aber nicht desswegen, weil er bf. poss. ist — das ist er gar 
nicht einmal, vgl. 1 19 pr. D 24, 1 — sondern weil die 
Schenkung nur soweit ungiltig ist, als das Vermögen des 
Schenkungsgebers vermindert wird — - 1 25 D 24, 1. Der 
Verlust der Früchte ist aber nur ein entgangener Gewinn, 
nicht eine Vermögensminderung. Vgl. S. 87. 

Der unentgeltliche bf. Erwerber muss also die fructus 
consumpti, soweit er bereichert ist — 1 1 § 1 C III 31 — 
leisten. Andere Fälle, wo er für die Bereicherung haftet, 
sind die Konsumption der Hauptsache und das Ausgeben von 
fremdem Geld — 1 25 § 16 D 5, 3 — endlich der Rechts- 
erwerb aus der fremden Sache, sofern er nicht auf das Er- 
worbene selbst, sondern auf die Bereicherung belangt wird. 
Davon wurde schon im II. Abschnitte ausführlich gehandelt. 

Wieso kommt es nun zur Compensation mit den Aus- 
gaben? Es ist unleugbar, dass man aus einer Sache nur so- 
weit bereichert ist, als man nicht auf sie Ausgaben gehabt 
hat. Ohne die fremde Sache hätte man zwar den Nutzen 
nicht gehabt, sich aber anderseits Ausgaben erspart. Be- 
reichert ist man nur um die Differenz ^). Wenn daher der 

^) Dieses Prinzip ist eigentlich selbstverständlich, aber es seien zum 
Beweise auch noch einige Stellen angeführt, denen es zu Grunde liegt. 
l 3 pr. D 15, 3: der Sklave lieh Geld aus und gab es seinem Herrn, damit 
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possessor hereditatis belangt wird, so ist einerseits alles zu- 
sammen zu addiren^ was er aus dem Titel der Bereicherung^ 
zu leisten hat, anderseits alle Ausgaben auf die hereditas und 
diese Posten sind zu kompensieren : nur der etwaige Ueber- 
schuss ist als Bereicherung zu leisten. £benso ist es bei 
der rei vindicatio. 

Man könnte meinen, dass für jedes einzelne Stück die 
Berechnung zu machen ist: was hat es gekostet und was hat 
es getragen? dass also bei jedem einzelnen Stücke separat die 
.Bereicherung daraus und die Ausgaben darauf zu kompen- 
sieren sind. Das wäre aber schon praktisch unmöglich ge- 
wesen. Man hätte diese Rechnung für jeden einzelnen Acker^ 
für jede Ernte, ja eigentlich für jede einzelne Frucht separat 
machen müssen. — Dem ist auch nicht so. Es wird das 
ganze Klagsobjekt ins Auge gefasst, bei der rei vindicatio 
die Hauptsache sammt den Früchten, bei der hp. alle Erb- 
schaftssachen und alles, was dazu gekommen ist, und nun 
werden einerseits die gesammte Bereicherung, anderseits die ge- 
sammten Ausgaben zusammengerechnet. Es wird daher die 
Bereicherung aus den Früchten nicht nur mit den Erntekosten, 
sondern auch mit den übrigen Ausgaben, bei der rei vindi- 
catio mit jenen auf die Hauptsache^ bei der hp. mit jenen 
auf alle Erbschaftssachen kompensiert. Ebenso wird bei der 
hp. die Bereicherung durch Konsumption der einen Sache mit 
den Ausgaben . auf die andern Sachen kompensiert. 

Wie ist es bei Rechtsgeschäften über die fremde Sache? 
Nach dem luventianum, welches das geltende Recht darstellt, 
wird der Besitzer auf den Wert des Empfangenen belangt^ 

er ihn freilasse: in rem versum, soweit der Sklave weniger wert ist. 
1 16 D 15, 3: der Sklave verkaufte auf Befehl des dominus dessen 
Ochsen; statt aber von dem Erlöse andere zu kaufen, brachte er das 
Geld durch und kaufte die Ochsen auf Borg: der dominus ist um die 
geliehene Summe soweit bereichert, als sie den Verkaufswert seiner 
Ochsen übersteigt. 1 21 § 1 D 24, 1: wenn der Mann der Frau die 
Zinsen der dos erlässt, ist das eine Schenkung. Wenn es aber zu dem 
Zwecke geschieht, damit sie sich und ihre Sklaven selbst ernährt, so ist 
es keine Schenkung: puto enim non posse ab ea peti quasi donatum^ 
quod compensatum est. 



Beim unentgeltlichen Erwerber. 121 

soweit er daraus z. B. aus dem pretium bereichert ist. Da- 
durch ist eine Kompensation mit den Ausgaben auf die Haupt- 
sache, insbesonders ihrem Einkaufspreis ausgeschlossen: die Be- 
reicherung aus dem pretium ist von diesen Ausgaben unabhängig 
und hängt nur davon ab, welche Ausgaben infolge des Verkaufes 
entstanden sind z. B. wenn der Besitzer aus dem pretium 
eine Sache kaufte und daran Geld verlor. Die Kompensation 
ist also lokalisiert; die Bereicherung aus dem Empfangenen 
kann nur mit den daraus folgenden Ausgaben kompensiert 
werden. — Wenn der Besitzer das Erworbene selbst zu 
restituiren hat, kann von einer Kompensation überhaupt nicht 
die Rede sein, weil er nicht auf die Bereicherung belangt wird. 
Quellenbelege haben wir nur für die Kompensation der 
Früchte mit den Ausgaben und zwar in 1 36 § 5, 1 37, 1 38 
D 5, 3 und 1 48 D 6, 1. Von dem Fruchtertrage werden 
einmal die impensae fructuum quaerendorum causa abge- 
zogen — 1 36 § 5 D 5, 3 — und zwar auch dann, wenn sie 
aus irgend einem Grunde keinen Ertrag gegeben haben — 
1 37 D 5, 3 — dann werden aber auch alle übrigen Ausgäben 
auf die hereditas davon abgezogen. 1 38 D 5, 3 : ... plane potest 
in eo differentia esse, ut bonae fidei quidem possessor om- 
nimodo impensas deducat, licet res non exstet in quam fecit, 
sicut tutor vel curator consequuntur, praedo autem non aliter, 
quam si res melior sit. Paulus sagt, dass die Impensen auch 
dann abgezogen werden, wenn die Sache, aufweiche sie ge- 
macht wurden, nicht mehr existiert. Damit ist ausgeschlossen, 
dass wir es in der Stelle mit einer gewöhnlichen Kompen- 
sation zwischen zwei Forderungen, nemlich einerseits auf 
Zahlung von Impensen, andererseits auf Leistung der Be- 
reicherung zu thun haben. Denn wenn die Sache, aufweiche 
die Impensen gemacht wurden, zu Grunde gieng, hat der Erbe 
keinen Nutzen mehr davon und desswegen hat auch der Be- 
sitzer gar keinen Anspruch auf Zahlung der Impensen. — Im 
Uebrigen kann man die Stelle entweder so verstehen: die 
Impensen werden von der hereditas abgezogen, oder: sie 
werden von dem Ertrage abgezogen. Für das letztere spricht 
der zweifellose, nur durch die Kompilatoren gestörte Zu- 
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sammenhang mit der 1 36 § 5 D 5, 3. Aber aucli die andere 
Interpretation würde den Grundsatz ergeben: der Besitzer 
ist ans der hereditas nur soweit bereichert, als er nicht ihret- 
wegen Auslagen gehabt hat. — Ein emstb'ches Bedenken ergibt 
sich daraus, dass in unserer Stelle nur von impensae necessariae 
und utiles die Rede ist, während nach der obigen These alle 
Ausgaben auf die hereditas, auch die voluptariae, abzuziehen 
kommen. Aber wenigstens sind die voluptariae nicht ausge- 
schlossen, vielleicht sogar im entscheidenden Schlusssatze mit- 
verstanden (ut bonae iidei quidem possessor omnimodoimpen- 
sas deducat). Jedenfalls hatte Paulus keinen Anlass, 
die voluptariae zu erwähnen, da er eigentlich die Frage be- 
handelt, ob auch der mf. poss. den Ersatz der impensae 
necessariae und utiles verlangen könne ^). 

Femer die 1 48 D 6,1: sumptus^ in praedium, quod alienum 
esse apparuit, a bona fide possessore facti neque ab eo qui prae- 
dium donavit neque a domiuo peti possunt, verum exceptione 
doli posita per officium judicis aequitatis ratione servantur, 
scilicet si fructuum ante litem contestatam perceptorum 
summam excedant: etenim admissa compensatione superfluum 
sumptum meliore praedio facto dominus restituere cogitur. 



*) Die herrschende Lehre, so Windscheid, Dernburg, Brinz, 
Arndts nimmt ebenfalls an, dass auch die voluptariae vom Ertrage ab- 
gerechnetwerden. Als Grund wird angeführt: von Dernburg, dass alle 
Ausgaben, auch die voluptariae, die Bereicherung aus der hereditas ver- 
mindern, — von Brinz, dass der bf. poss. nichts von dem Seinigen an 
die Erbschaft verlieren soll, — von Francke, S. 357, dass es eine Be- 
günstigung des bf. poss. hereditatis war, um ihn dafür zu entsch'ädigen. 
dass er nicht wie sonst ein bf. poss. die Früchte der Sache behält. 
Euhstrat, „Archiv f. civ. Praxis" Bd. 67 meint, dass die älteren Juristen, 
da sie den bf. poss. nach dem Verwaltungsprinzipe haften Hessen, — vgl. 
darüber S. 53 Anm. — ihm auch gestatten mussten, die impensae utiles 
ohne Rücksicht auf den Erfolg zu verlangen. Weiterhin gibt er aber 
zu, dass auch die voluptariae abgezogen wurden. Da lässt ihn die 
Analogie mit der negotiorum gestio in Stich, 

Die Kompeusation der Früchte mit allen Ausgaben gilt nicht nur 
bei der hereditas, sondern bei jedem unentgeltlichen Erwerbe, aber nur 
für den Fall, dass der bf. poss. auf die Bereicherung belangt wird; so- 
weit er Ausgaben hatte, ist er nicht bereichert. 
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— Der Geklagte hatte ein fremdes Grundstück bona fide 
zum Geschenke erhalten, muss also die Bereicherung aus 
den Früchten leisten. Der Aufwand auf das Grundstück 
wird mit den vor Prozessbeginn bezogenen Früchten kom- 
pensiert. Es ist nun der Fall gesetzt, dass der Aufwand mehr 
ausmacht. Den unbedeckten Rest der Impensen kann der Be- 
sitzer verlangen, soweit der Kläger dadurch bereichert wird 

— meliere praedio facto. In dieser Stelle ist nicht unter- 
schieden, welcher Art die Impensen sind, die compensiert 
werden, noch auch, ob ihr Nutzen fortdauert. Letzteres ist 
erst die Voraussetzung, wenn der Ersatz verlangt wird. (Die 
nicht anrechenbaren Impensen müssen gegen die Bereicherung 
zuerst kompensiert werden; denn sie sind der eigentliche 
Verlust, der die Bereicherung mindert). 

Die Kompensation mit Ausgaben ist nur möglich, wo 
der Geklagte auf die Bereicherung belangt wird. Daher ist 
sie bei den fructus extantes ausgeschlossen — sie müssen 
dem Kläger infolge seines dinglichen Rechtes herausgegeben 
werden — ferner bei den nach Prozessbeginn konsumirten 
Früchten — der bf. poss. haftet für sie, weil sie der Kläger 
bei sofortiger Rückstellung gehabt hätte — imd endlich bei 
den vom mf. poss. konsumirten Früchten — er wird darauf 
nicht aus der Bereicherung, sondern aus seinem besondern 
Verpflichtungsverhältnisse belangt. Übereinstimmend damit 
sprechen die 1 37 D 5,3 und 1 48 D 6,1 nur von einer Kompen- 
sation mit den vom bf. poss. vor Prozessbeginn gezogenen 
Früchten. — Dagegen kann aber der Besitzer und zwar auch 
der mf. poss. nach den Grundsätzen vom Impensenersatz 
alle Impensen geltend machen, die zu dem Ertrage bei- 
getragen haben ; er kann den Ersatz verlangen , soweit 
der Kläger daraus bereichert wird — 1 4 D 7,7 : et ut 
in ceteris rebus fructus deductis necessariis impensis in- 
telligitur, ita et in operis servorum. 

Es ist noch eine Art von Kompensation zu erwähnen, 
die aber nichts besonderes für sich hat, nemlich zwischen 
der Bereicherung, die der Geklagte für die fructus consumpti 
zu leisten hat, und dem Ersätze, den der Kläger für die ihn 
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bereichernden Impensen bezahlen muss. Das ist die ganz 
gewöhnliche Kompensation zweier entgegenstehender Greld- 
forderungen. Ich beziehe darauf folgende Stellen: 

1 51 pr. D 5,3: der fideicommissarius muss die Früchte, 
soweit er bereichert ist, leisten; andererseits kann er seine 
Impensen auf die Sache anrechnen. Diese beiden Forderungen 
werden gegenseitig kompensiert. 

1 42 § 1 D 24,3: ein Grundstück wurde als dos be- 
stellt. Später kam heraus, dass die Frau eine Sklavin sei. 
Soweit die Früchte für die Frau verwendet wurden, braucht 
sie der Mann nicht zu leisten, — weil er nicht bereichert 
ist. Soweit er den Eintrag für sich verwendete*) wird er mit 
den impensae necessariae und utiles, die er ja ersetzt ver- 
langen kann, kompensiert und nur den Rest erhält er aus- 
bezahlt. — Wesswegen werden in diesem Falle und im Falle 
der 1 51 pr. Ü 5,3 nur die impensae necessariae und utiles 
kompensiert? Widerspricht das nicht der Behauptung, dass 
beim unentgeltlichen Ei'werber alle Impensen mit dem Er- 
trage kompensiert werden? Der Ehegatte imd der fidei- 
commissarius sind nicht bf. possessores, sondern wissen, dass 
sie für eine fremde Sache thätig sind : sie dürfen daher auch 
keine überflüssigen Impensen anbringen 2), 

1 58 D 5,3 : der Vater, der die hereditas für seinen Sohn 
verwaltete, muss sie sammt den bezogenen Früchten heraus- 
geben; jedoch kann er sich die Ausgaben in honorem filii 
cum esset Senator abziehen. 

Der Gedanke, dass der Besitzer aus der hereditas nur soweit 
bereichert ist, als er nicht darauf Auslagen gehabt hat, liegt 
einem Reskripte des Kaisers Antoninus Pius zu Grunde: der 
Testamentserbe, der die Legate entrichtete, kann, nachdem 
die Ungiltigkeit des Testamentes hervorkam, die gezahlten 



^) Das muss im 2. Satze subsumirt werden; sonst müsste der 
Mann die Bereicherung der Frau bezahlen. Es ist übrigens auch mög- 
lich, dass wir es mit einer besondern gesetzlichen Bestimmung zu thun 
haben. Der Ausdruck placuit Hesse darauf schliessen. 

«) Francke S. 384 findet bei der 1 51 pr. D 5,3 den Grund darin, 
dass der Kurator keine impensae voluptariae machen dürfe. 
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Beträge aus der hereditas abziehen — 1 17 D 5,3; 1 3 D 
12,6; nur muss er seine condictio indebiti gegen die 
Legatare dem Intestaterben abtreten. Als Grund wird an- 
gegeben, dass der bf. poss. nach dem luventianum nur 
auf seine Bereicherung haften solle: desswegen sei zu ver- 
meiden, dass er wegen Mittellosigkeit der Legatare zu Schaden 
komme. — Ich halte das für ganz verfehlt. Die Aufrechnung 
gegen die Ausgaben setzt voraus, dass der Besitzer wegen B e- 
reicherung belangt wird; das ist nur in einzelnen Fällen ge- 
geben. Im Übrigen muss er die Erbschaftssachen wegen 
des dinglichen Anspruches herausgeben; eine Kompensation 
ist da ausgeschlossen. Das luventianum, auf welches sich 
die 1 17 D 5,3 beruft, sagt auch gar nicht, dass der Besitzer 
die hereditas nur soweit, als er bereichert sei, herauszugeben 
hat, sondern es entschied: der bf. poss. muss das pretium, 
soweit er bereichert ist, leisten. Ich erblicke in dem im 
Reskripte angeführten Grunde nur einen Vorwand, um einem 
Billigkeitsbedürfnisse entsprechen zu können. Es werden 
auch Gründe der aequitas zitiert; in der 1 3 D 12,6, dass 
der bf. poss. sine culpa solvit, in der 1 17 D 5,3, dass er 
die Legate zu einer Zeit bezahlte, wo das Testament noch 
nicht angefochten war. 

Es lässt sich nicht behaupten, dass man aus der im 
Reskripte enthaltenen Idee: der bf. poss. solle die Erbschaft 
nur, in quantum locupletior factus est, herausgeben, weitere 
Konsequenzen gezogen hat. Im Gegenteil, die Fälle sind zahl- 
reich, wo der bf. poss. zu Schaden kommt z. B. : eine indebite 
Zahlung an einen angeblichen Gläubiger kann er nicht an- 
rechnen — 1 20 § 18 D 5,3 ^). Ferner erleidet er einen 
Verlust an den impensae voluptariae, wenn sie nicht vom 
FiTichtertrage gedeckt werden; dasselbe kann der Fall sein, 
wenn er eine nicht notwendige Sache für die hereditas kaufte 

^) Wohl aber die Zahlung an einen wahren Gläubiger; der Erbe 
wird dadurch zwar nicht ipso jure befreit, ist aber doch bereichert, weil 
er sich durch eine exceptio doli gegen den Gläubiger schützen kann — 
1 31 pr. D 5,3. Die Zahlung wird daher als ein nützlicher Aufwand 
angerechnet. 
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- - 1 20 pr. D 5,3. Es steht auch nichts davon, dass er bei 
der hp. utilis den Kaufpreis verlangen kann; der Regress 
gegen den Verkäufer hilft ihm nichts, wenn dieser mittellos 
ist. Noch weniger kann der bf. poss. abziehen, was er con- 
templatione hereditatis aus eigenem Vermögen verschwendete 

— 1 25 § 12 § 13 D 5,3. Ferner kann der bf. poss. im 
Regresswege zu Schaden kommen. Angenommen, er habe 
Erbschaftssachen verkauft oder Schulden eingetrieben und 
ist um das Erhaltene nicht mehr bereichert. Der Erbe hat 
ihn mit der hp. auf die übrigen Sachen belangt und kann nun 
seine Sache vindizieren resp. seine Forderung einklagen. Es 
steht ihm weder die exceptio doli entgegen, weil er vom 
Besitzer nichts erhielt, noch die exceptio rei in Judicium 
deductae, weil die verkaufte Sache gar nicht in hp. kam. 
Durch den Regress wird dann der bf. poss. zu Schaden 
kommen. Vgl. S. 40. 

Beim entgeltlichen Erwerber. 

Es muss vorerst von dem Verhältnisse des bf, emptor zu 
den Früchten gesprochen werden; er erwirbt an ihnen das 
Eigentum. In der vorklassischen Zeit blieben ihm alle bis zum 
Prozessbeginn percipirten Früchte. Das war eine legislatorische 
Begünstigung und wahrscheinlich entstand im Anschlüsse 
daran das Fruchteigentum des bf. emptor. Es erscheint ganz 
gerechtfertigt, dass dem unbedingten Behaltendürfen einer 
Sache, dem vollständigen Vermögenserwerbe auch das Eigentum 
entspreche. In der klassischen Zeit wurden dem bf. emptor 
nur die fructus bona fide consumpti belassen; aber aus der 
früheren Zeit blieb als ein unpassender Anachronismus sein 
Eigentumserwerb an allen Früchten bestehen. 

Es handelt sich nun um den Grund, warum man dem 
bf. emptor die Früchte beUess. Die fructus consumpti müssten 
ihm unter allen Umständen bleiben. Sehen wir vorläufig von 
seinem besondern Eigentums erwerbe an den Früchten ab und 
nehmen wir an, dass sie dem Eigentümer der Hauptsache zu- 
fallen. Der bf. emptor würde trotzdem auf die konsumirten 
Früchte nicht belangt werden können, weil er darum nicht be- 
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reichert ist. Die Bereicherung aus dem Consum besteht 
darin, dass man seine Bedürfnisse statt aus dem eigenen 
aus dem fremden Vermögen deckt und sich so eine Auslage 
erspart. Der Käufer einer Sache hat sich nichts erspart; er hat 
die Sache mit seinem Gelde gekauft und die Früchte auf seine 
Kosten gezogen. Er ist weder durch die Sache noch durch 
die Früchte bereichert und daher dort, wo sonst die Haftung 
wegen Bereicherung eintreten würde, befreit di, bei Konsump- 
tion der Sache und der Früchte^). Was die Bereicherung aus 
Rechtsgeschäften betrifft, so vgl. S. 120. — Wo dagegen die 
Haftung aus einem andern Grunde als wegen Bereicherung 
eintritt: bei den fructus extantes wegen des gegnerischen 
Eigentumsrechtes — ^ vom Prozessbeginn e an auch noch aus 
einem andern Grunde — bei den mala fide konsumirten 
Früchten wegen des dolus und bei den fructus civiles wegen 
des klägerischen Anspruches auf den Erwerb aus seiner 
Sache — ist die Entgeltlichkeit seines Titels ohne Einfluss. 
Er muss trotzdem die Früchte leisten, weil er darauf aus 
einem andern Grunde als wegen Bereicherung belangt wird. 
Man ist nun in der klassischen Zeit diesem Resultate 
genau gefolgt, obwohl man den bf. emptor an den Früchten 
das Eigentum erwerben liess. Er behält trotzdem nur die 
fructus consumpti, die ihm ohnehin nicht abgenommen werden 
könnten, muss dagegen alle übrigen Früchte, die extantes, die 
nach mala fides superveniens und nach Prozessbeginn ge- 
zogenen oder konsumirten Früchte leisten. Der mf. poss. 
haftet für alle Früchte ohne Ausnahme. 

Die klassische Zeit hat also den bf. emptor an den 
Früchten nicht begünstigt: sie liess ihm nur soviel, als man 
ihm ohnehin lassen musste. — Dagegen hat die vorklassische 
Zeit den bf. emptor allerdings begünstigt, indem sie ihm 
ausser den fructus consumpti auch die übrigen Früchte bis 



*) Windscheid Bd I. § 186 N. 9 sagt: dem bf. poss. kann die 
Bereicherung durch Konsumption der Früchte nicht angerechnet werden. 
Insofern steht der redliche Fruchtbesitzer günstiger als der redliche Be- 
sitzer an der Sache. — Das ist nicht richtig: beide F'älle werden ganz 
gleich behandelt. 
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zum ProzesBbeginn beliess. Der Grund für diese Ausnahme 
ist uns nicht überliefert. Jedenfalls hängt er mit der Ent- 
geltlichkeit des Erwerbes zusammen. Eins lässt sich sagen : 
die Früchte sind dinglich allerdings selbständige Sachen, 
ökonomisch sind sie nur der Nutzen aus der Hauptsache. 
Nach dem ersteren Gesichtspunkte sollte sie der Eigentümer 
der Hauptsache bekommen; nach dem zweiten sollten sie 
dem bf. emptor bleiben, weil er keinen Gewinn aus der 
Sache hat und aus diesem Titel zu nichts verhalten werden 
kann. Der Gesetzgeber konnte die ökonomische Seite mehr 
berücksichtigen und dementsprechend die Eigentumsver- 
hältnisse korrigiren. In der Auffassung des gewöhnlichen 
Lebens tritt ohnehin bei den Früchten die dingliche Seite 
gegenüber der ökonomischen stark in den Hintergrund. Bei 
der Ernte denkt man nicht an das Eigentumsrecht an den 
einzelnen Körnern, sondern man denkt sie sich als Ertrag 
des Feldes. Wir haben bereits ein Beispiel dafür kennen 
gelernt, dass die Früchte nicht als selbständige Sachen, 
sondern als Annex der Hauptsache, als ihr lucrum behandelt 
wurden: nach dem Satze, dass man aus einer Sache nur so- 
weit bereichert ist, als man nicht für sie Ausgaben gehabt 
hat, müsste die Bereicherung aus den Früchten mit den 
Ausgaben wegen der Früchte kompensiert werden In Wirk- 
lichkeit wurde sie aber auch mit den übrigen Ausgaben auf 
die Sache kompensiert, so als ob Früchte und Sache eins 
wären. (Ein weiteres Beispiel würde vorliegen, wenn es 
richtig ist, dass die Früchte in die Vindikation der Haupt- 
sache kommen). 

Man hat den Fruchterwerb des bf. emptor auf ver- 
schiedene Weise zu erklären gesucht z. B. mit seiner bona 
fides. Aber der possessor hereditatis sowie derjenige, der 
ein Grundstück zum Geschenke oder als indebite Leistung 
erhielt, lukrieren die Früchte doch nicht, auch wenn sie bona 
iide sind. Justinian meint in § 35 J H 1, dass man dem 
bf. poss. die Früchte als Lohn pro cura et cultura beliess. 
Dann hätte man ihm aber auch die extantes belassen müssen. 
Ausserdem wird dies wiederum durch das Beispiel des bf. 
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poss. hereditatis und der Besitzer in 1 48 D 6,1 und 1 15 
pr. D 12,6 widerlegt. Auch mit dem Usukapionsbesitze 
hängt der Fruchterwerb nicht zusammen: das wird in der 
1 48 § 1 D 41,1 ausdrücklich konstatiert i). 

Der unentgeltliche Erwerber muss die fructus consumpti 
leisten, kann sich aber alle Ausgaben auf die Sache, auch 
wenn er sie sonst dem Kläger nicht anrechnen könnte, von 
der Bereicherung abziehen. Beim entgeltlichen Erwerber ist 
das Umgekehrte der Fall: er behält die konsumirten Früchte, 
muss sich aber einen Teil der Ausgaben, die er vom Kläger 
verlangen könnte, auf den Ertrag, der ihm bleibt, anrechnen. 
Wie erklärt sich das? Der entgeltliche Erwerber gilt um die 
fructus consumpti desswegen nicht bereichert, weil er die 
Sache gekauft und die Früchte auf seine Kosten gezogen hat. 
Daraus folgt, dass er seine Impensen nicht nochmals verlangen 
kann, da man ihm mit Rücksicht darauf die Früchte beliess. 



M Die Litteratur lässt den bf. poss. ohne Unterschied, ob er ent- 
geltlich oder unentgeltlich erworben hat, die Früchte gewinnen. Über 
den Grund gehen die Ansichten weit auseinander. Brinz und Wind- 
scheid meinen, es sei bisher nicht gelungen, eine überzeugende Er- 
klärung für den Fruchterwerb des bf. poss. zu finden. Meistens wird 
er für eine Begünstigung erklärt, für die man nach einem Grunde sucht. 

Brinz denkt sich den Fruchterwerb des bf. poss. als ein Nutz- 
eigentum infolge seines in bonis habere. — Jehring erklärt ihn aus 
dem Verkehrsinteresse: damit die Früchte aus der Hand des Produ- 
zenten frei und sicher in den Verkehr treten. — Czyhlarz, der beide 
widerlegt, sagt, dass die Zuwendung der Früchte nur infolge und 
wegen der bona fides des Besitzers erfolgte. — Dagegen der obige 
Text. Wenn Czyhlarz S. 589 weiter bemerkt: die Ersatzpflicht der 
fructus consumpti hätte den wirtschaftlichen Ruin des bf. poss. herbei- 
geführt, so ist dagegen einzuwenden, dass er ohnehin die Früchte nur 
soweit zu ersetzen hätte, als er bereichert ist — 1 1 § 1 C III 31; ] 40 
§ 1 D 5,3. Er würde also an seinem Vermögen keine Einbusse erleiden. 

Endlich nehmen Göppert S. 361 undPernice „Marcus Antistius 
Labeo" an, dass von dem bf. poss. die fructus consumpti nicht kondizirt 
werden können, weil er darum nicht bereichert ist. Aber den Grund, 
dass er nicht bereichert ist, suchen sie, einer weit verbreiteten Ansicht 
entsprechend, darin, weil er nicht mit Unrecht, sondern titulo vero be- 
sitzt. Sie lassen also auch den unentgeltlichen Erwerber die consumpti 
lukrieren. 

Leinweber, hereditatis petitio. 3 
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Es handelt sich nur, das richtige Verhältniss festzustellen. 
Der bf. Käufer tauscht für den Kaufpreis und seine sonstigen 
Ausgaben die Sache und ihren Ertrag ein. Der Kaufpreis 
entspricht der Sache, die Zinsen davon sammt den ordentlichen 
Ausgaben sollen dem Ertrage entsprechen. Ist die Sache der 
Abnützung unterworfen, so muss die Verzinsung so hoch 
sein, dass sie den Kaufpreis amortisiert. Wenn der Käufer 
auf die Sache Investitionen macht, so ist dasselbe Verhältniss. 
Das Kapital der Ausgaben erhöht oder erhält den Wert der 
Sache; die Zinsen oder Amortisierungsquoten sollen durch 
den Mehrertrag infolge der Impensen gedeckt sein — natür- 
lich, soferne die Impensen überhaupt fruchttragend und nicht 
voluptariae sind. Es ist also der Ertrag gleich zu setzen: 
1. den laufenden Ausgaben z. B. Erntekosten, gewöhnliche 
Erhaltungskosten 2. den Zinsen der ausserge wohnlichen Im- 
pensen 3. den Zinsen des Kaufpreises. Dagegen entspricht 
der Wert der Sache dem Kaufpreis und dem Kapital der 
Investitionen. 

Wenn daher der Käufer die Sache konsumirt, ist er 
um den Wert nicht bereichert, weil er ihn durch den Kauf- 
preis und die Investitionen bezahlt hat. Ebenso ist er um 
die Früchte nicht bereichert, weil er die laufenden Ausgaben, 
die Zinsen der Impensen und die Zinsen des Kaufpreises 
aus Eigenem trug. Nachdem nun dem bf. emptor der Er- 
trag wegen seiner Ausgaben bleibt, sind diese Ausgaben, so- 
weit sie durch den Ertrag gedeckt sind, schon kompensiert. 
Nur soweit als sie durch den Ertrag nicht gedeckt sind, sind 
sie nicht kompensiert und können eventuell — nemlich die 
Bereicherung des Klägers vorausgesetzt — verlangt werden. 
Sehen wir nun, ob sich für die einzelnen Abzugsposten 
Quellenbelege finden lassen. 

1. Die laufenden Verwaltungskosten werden als impensae 
fructuum quaerendorum causa bezeichnet. Es heisst nun in 
mehreren Stellen — 1 46 D 22,1; 1 36 § 5 D 5,3; 1 7 § 16 
D 24,3 — dass die impensae fructuum quaerendorum causa 
den Ertrag mindern; als Ertrag gilt nur der verbleibende 
Reinertrag. Das lässt sehliessen, dass der bf. emptor sich 
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von dem Ertrage, der ihm bleibt, ebenfalls die gewöhnlichen 
Kegiekosten abrechnen muss und daher vom Kläger nicht 
verlangen kann '). Für einen Fall ist uns dies beim bf. emptor 
bestätigt: er kann die Alimente für den Sklaven nicht er- 
setzt verlangen, weil ihm der Nutzen des Sklaven bleibt — 1 30 
§ 1 D 21,1. Für die übrigen Fälle fehlt es leider an 
Quellenmaterial •, nur für die Dotalklage ist in mehreren Stellen 
ausgesprochen, dass der Ehegatte die ordentlichen Regiekosten 
Äuf seinen Ertrag anrechnen muss und soweit nicht den Er- 
satz beanspruchen kann — 1 7 § 16 D 24,3; 1 15, 1 16, 1 12, 
1 13 D 25,1. 

2. Für die Zinsen der übrigen Impensen ist uns in 1 65 
pr. D 6,1 überliefert, dass sie sich der bf. emptor in den 
Ertrag, der ihm bleibt, einrechnen muss. Papinian sagt in 
<ier Stelle, dass die Zinsen der vom bf. emptor bezahlten 
Hypothek mit den bis zur Eviktion perzipirten Früchten kom- 
pensiert werden und fügt hinzu, dass dies nach dem Beispiele 
der sumptus in praedium facti geschehe. Es gilt also auch 
für die letzteren die Kojmpensation der Zinsen mit dem 
Eintrage. 

Durch die 1 65 pr. D 6,1 wird die herrschende Lehre 
•widerlegt : dass auch das Kapital der Impensen mit dem Er- 
lrage zu kompensieren sei^). Man stützte diese Annahme auf 
Aie ebenfalls von Papinian herrührende 1 48 D 6,1, übersah 
-aber dabei, dass die 1 48 D 6,1 von dem Falle der Schenkung, 
also vom unentgeltlichen Erwerber, dagegen die 1 65 pr. D 
6,1 vom bf. emptor handelt. Für den Ersteren gilt etwas 
ganz Anderes als für den Letzteren. 

3. Die Einrechnung der Zinsen des Kaufpreises in den 
Ertrag kommt desswegen nicht zum Ausdruck, weil der 
Käufer vom Kläger weder den Kaufpreis noch die Zinsen 



*jDernburg sagt übereinstimmend : die periodisch wiederkehrenden 
sog. laufenden Ausgaben, insbesonders die unmittelbaren Emtekosten, 
mindern den Frnchtertrag. 

*) So z. B. Arndts „Lehrbuch der Pandekten" : der bf. poss. muss 
die Impensen. die er fordern kann, mit den Früchten, die ihm bleiben, 
kompensieren. 

9* 
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ersetzt verlangen kann. Aber ein analoger Fall kann ein- 
treten, wenn der Käufer eine Hypothek übernommen hat* 
Das Hypotheken-Kapital ist ein Teil des Kaufpreises; um 
das wird der Kaufpreis niedriger gestellt. Die Hypothekar- 
zinsen entsprechen also den Zinsen des Kaufpreises. In der 
1 65 pr. D 6,1 ist nun der Fall gesetzt, dass der bf. emptor 
die Hypothek bezahlte und die entgangenen Zinsen seines- 
Kapitals verlangt. Es heisst nun, dass diese Zinsen — die wir 
zum Unterschiede gegen die Hypothekarzinsen die entgangenen 
Kapitalszinsen nennen wollen — mit den bis zum Prozess- 
beginn bezogenen Früchten zu kompensieren seien. Papinian 
bemerkt ausdrücklich, dass die Kompensation usuris novi» 
dumtaxat (usurarum medii temporis) also weder mit dem 
Kapitale, noch mit den beim Kaufe rückständigen Zinsen, 
die ja ebenfalls zum Kapitale gehören, stattfindet. — Die 
entgangenen Kapitalszinsen treten an die Stelle der Hypothekar- 
zinsen und muss für die letzteren dasselbe gelten. Wenn also- 
der bf. emptor die Hypothek belässt und nur die Zinsen jedes 
Jahr bezahlt, muss er sie ebenfalls mit . dem Ertrage ver- 
rechnen. 

Wie ist es nun, wenn bei der Kompensation zwischen 
Ertrag und Ausgaben das plus auf Seite des Ertrages ist 
oder wenn es auf Seite der Ausgaben ist? Was nach Abzug 
der laufenden Ausgaben von dem Ertrage übrig bleibt, gilt 
als Verzinsung des Kaufpreises resp. der Investitionen. E& 
muss dem bf. emptor bleiben, auch wenn sein Gewinn noch 
so gi'oss ist; denn das ist der Nutzen aus seiner Spekulation. 
Es wäre auch sein Gewinn geblieben, wenn die Sache zu- 
fälliger Weise nicht eine fremde wäre. Es hat dabei sein 
Bewenden, dass er um diesen Ertrag nicht bereichert ist,, 
weil er sich keine Ausgabe aus Eigenem erspart hat. 

Schwieriger ist die Frage, was vom Ertrage zuerst ab- 
zuziehen sei, wenn die Abzugsposten den Ertrag übersteigen. 
Da der bf. emptor vom Kläger event. Ersatz verlangen kann, 
nemlich wenn die Impensen anrechenbar sind, so macht es. 
einen Unterschied, ob von den Abzugsposten zuerst die 
anrechenbaren oder die nichtanrechenbaren zu kompensieren 
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sind. Dass eine solche Konkurrenz überhaupt möglich ist, 
ergibt sich schon aus der 1 65 pr. D 6, 1. Es heisst zwar 
dort nur von den Kapitalszinsen, dass sie mit dem Ertrage 
zu kompensieren sind. Da aber hinzugefügt ist, dass für 
die Impensen auf die Kultm' des Grundstückes dasselbe zu 
gelten habe, so kann der Fall eintreten, dass sowohl die einen, 
als die andern abzuziehen kommen und nicht zur Gänze 
gedeckt sind. Welche kommen zuerst? 

Bei dieser Frage muss man, glaube ich, den ökonomischen 
Verhältnissen folgen. Von dem Ertrage sind zuerst die Ernte- 
kosten zu berichtigen — ohne sie wäre überhaupt kein Er- 
trag vorhanden — dann die laufenden Erhaltungskosten 

— ohne sie wäre ein bedeutender Ausfall im Ertrage, 1 15 
D 25, 1 — dann die Zinsen der Investitionen — auch diese 
haben zum Ertrage beigetragen — endlich die Zinsen des Kauf- 
preises oder die Hypothekarzinsen. Der ganze restliche Rein- 
ertrag fällt auf diese Impensen, ist der Spekulationsgewinn; nach 
seiner Höhe bemisst es sich, ob die Spekulation eine gute oder 
schlechte war. — Dafür haben wir ein quellenmässiges Zeugniss 
allerdings nur hinsichtlich der impensae fructuum quaerendorum 
causa : sie werden vor allen andern von dem Ertrage abgerechnet 

— 1 7 § 16 D 24, 3. Als Ertrag wird nur der verbleibende Rest 
genommen. Es kann sich also nur noch darum handeln, ob 
zuerst die Zinsen der impensae utiles und necessariae oder 
die Zinsen des Kaufpreises vom Ertrage abzurechnen seien. 
Ich nehme das erstere an, schon desswegen, weil abgesehen 
von der 1 65 pr. D 6, 1 nirgends erwähnt wird, dass der Ge- 
klagte die Zinsen der Impensen vom Kläger verlangen kann, 
obwohl sie ebensogut sein Verlust sind wie das Kapital der 
Impensen und ebensogut ersetzt werden müssen. Das lässt 
schliessen, dass die Zinsen der Impensen gewöhnlich schon 
durch den Ertrag kompensiert sind. 

Es sind noch zwei spezielle Fälle zu erledigen: 

1. Der Geklagte hat die Ernte zum Teil konsumirt, zum 

Teil hat er sie noch und muss sie herausgeben. Muss er 

sich seine Emtekosten auf den schon bezogenen Teil der 

Ernte anrechnen oder kann er quotenmässig Ersatz verlangen? 
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Das Erstere ist richtig, — Die Früchte werden ihm wegen 
seiner Ausgaben belassen 5 soweit sind die letzteren berichtigt, 
daher event. schon zur Gänze. Das stimmt auch mit 1 7 § 16 
D 24j3 überein: der Ehegatte muss sich die impensae fruc- 
tuum quaerendorum causa zuerst von dem Ertrage, der ihm 
bleibt, abziehen, bevor er einen Ersatzanspruch stellen kann. 

2. Der Greklagte muss die ganze Ernte herausgeben, 
kann also die Erntekosten verlangen. Aus früheren Jahren 
resultiert aber noch ein Ertragsüberschuss. Muss er sich 
seine letzten Emtekosten mit diesem Ertragsüberschusse 
kompensieren oder kann er sie zur Gänze verlangen? 
Das Erstere ist richtig. — Der Ertrag soll im Grossen 
und Ganzen die Ausgaben decken und verzinsen. Es können 
sich natürlich von Jahr zu Jahr Schwankungen ergeben. Der 
Ueberschuss des einen Jahres dient dazu, um das Defizit 
eines anderen zu decken. Es muss daher der Ertrag im 
Ganzen mit den Ausgaben im Ganzen gegen einander ver- 
rechnet werden, nicht bloss nach einzelnen Wirtschaf tsjahren* 
Dem entspricht auch die 1 65 pr. D 6,1 : es werden die ganzen 
Kapitalszinsen mit allen vor Prozessbeginn perzipirten 
Früchten kompensiert 

Man hätte die Kompensation von Ausgaben und Er- 
trag auch nach andern Gesichtspunkten vornehmen können» 
Nach der vorstehenden Methode kann der Besitzer immer den 
vollen Wert der Investitionen verlangen, auch wenn sie sich 
durch den Mehrertrag schon ausgezahlt haben. Nur die 
Zinsen werden kompensiert. Das ist wohl ein Fehler. Der 
Ersatz der Impensen soll den Besitzer nur vor Verlust 
schützen, nicht ihm einen Gewinn verschaffen. Ein Gewinn 
ist es aber, wenn er ein Kapital, das sich schon zum Teil 
ausgezahlt hat, noch zur Gänze ersetzt erhält. Es sollte daher 
der Mehrertrag, den die Investitionen zur Folge hatten, zuerst 
mit den Zinsen in der landesüblichen Höhe, dann aber auch 
mit dem Kapitale selbst kompensiert werden, so dass eine 
Amortisierung des Kapitals möglich wäre. Wenn z. B. der 
Besitzer auf dem fremden Grunde ein Haus gebaut hat. sollte 
es möglich sein, dass durch die bezogenen Mietzinse das 
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Kapital der Impensen sammt Zinsen hereingebracht wird und 
der Kläger das Haus ohne Ablösung erhält. — Eine derartige 
Entscheidung des Modestinus, die aber vereinzelt dasteht, 
haben wir in 1 32 D 6, 1 : wenn der Sklave bis nach seinem 
25. Lebensjahr bei dem Geklagten blieb, kann er die Lehrr 
kosten nicht mehr verlangen; es wird angenommen, dass sie 
sich ausgezahlt haben ^). 

Man könnte auch davon ausgehen, dass die Impensen 
nur für eine gewisse Zeit wirken sollen z. B. das Säen und 
Ernten soll eine Ernte bewirken, die Zahlung der Steuern 
oder Hypothekarzinsen soll für Y4 oder Y2 Jahr die Exekution 
verhindern. Wenn der Besitzer für diesen Zeitraum den 
Genuss der Sache hatte, sollte er die Impensen nicht mehr 
beanspruchen können: er hat seinen Zweck eiTcicht. Damit 
würde die 1 3 § 1 D 25, 1 übereinstimmen : es kommt darauf 
an, ob die Impensen ad perpetuam utilitatem agri an vero 
ad praesentis anni fructum gemacht sind. Dagegen steht 
aber die 1 65 pr. D 6, 1 : dass der Besitzer auch alle Hypo- 
thekarzinsen verlangen könne, obwohl er für diese Zeit den 
Ertrag behält. 

Der Begriff der impensae fructuum quaerendorum 

causa. 

Gewisse Impensen sind eine natürliche Abzugspost des 
Ertrages; als Ertrag gilt nur soviel, als nach ihrer Abrechnung 
übrig bleibt. Das hat zur Folge, dass überall dort, wo dem 
Besitzer der Ertrag belassen wird, er sich diese Impensen 
vom Ertrage abrechnen muss und daher vom Eigentümer nicht 
ersetzt verlangen kann. Nur wenn der Ertrag nicht hinreicht, 



») So erklärt auch Seil in Seils' Jahrbuch die 1 32 D 6, 1. 
Wenn er es aber als einen geltenden Satz des röm. Rechtes hinstellt, 
dass die Impensen mit dem Gewinne daraus kompensiert werden und 
sagt: „Alle Impensen können nur soweit geltend gemacht werden, als 
sie nicht durch die vor der Litiskontestation gezogenen Früchte auf- 
gewogen werden. Denn soweit hat sich Vorteil und Nachteil ausgeglichen," 
— so widerlegt sich das durch die 1 65 pr. D 6, 1, wonach nur die 
Zinsen der Impensen mit den Früchten kompensiert werden. 
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um diese Impensen zu decken, kann er event. den Ersatz 
beanspruchen. Vgl. 1 7 § 16 D 24, 3: scilicet si ex aediiieio 
vel servo fructus aliqui percipiebantur. — So ist es beim Ehe- 
gatten, dem der Ertrag aus der dos bleibt — 1 7 § 16 D 
24, 3 -, 1 12 1 13 1 15 1 16 D 25, 1 — beim Usufmctuar — 

7 § 2, 1 27 § 3 D 7, 1 und beim entgeltlichen bf. Er- 
werber, der die fructus consumpti behält. Dagegen kommt 
diesen Impensen beim unentgeltlichen Erwerber keine Be- 
deutung zu: er muss den Ertrag herausgeben und kann sich 
davon ohnehin alle Impensen ohne Ausnahme abziehen. 

Welchen Impensen kommt nun diese Qualität zu? Die 

36 § 5 D 5, 3 definiert: fructus intelleguntur deductis im- 
pensis, quae quaerendorum cogendorum conservandorumque 
eorum gratia fiunt. Die 1 46 D 22, 1 sagt: quod in fructus 
redigendos impensum est, non ambigitur ipsos fructus demi- 
nuere debere. Die 1 16 D 25, 1 nennt diese Impensen eben- 
falls fructuum quaerendorum causa. — Das würde also die 
Definition ergeben: die zum Zwecke der Fruchtgewinnung 
gemachten Impensen müssen vom Ertrage abgerechnet werden. 
Damit ist aber für die Ermittlung dieser Impensen kein Anhalts- 
punkt gewonnen. Bei einer fruchtbringenden Sache werden alle 
Impensen, mit Ausnahme der voluptariae, zum Zwecke der 
Fruchtgewinnung gemacht. Da die Sache selbst nur zu diesem 
Zwecke erworben wird, — von einem Spekulationskaufe ab- 
gesehen — dienen auch alle Erhaltungs- und Ameliorierungs- 
kosfcen demselben Zwecke. Es wären also alle impensae 
utiles undnecessariae fructuum quaerendorum causa und kämen 
von dem Ertrage abzuziehen. Das ist natürlich nicht richtig. 
Die 1 7 § 16 D 24, 3 stellt ausdrücklich die impensae fructuum 
quaerendorum causa zu den impensae necessariae und utiles 
in Gegensatz: bei den letzteren Anrechnung, bei den ersteren 
nicht. 

Die 1 4 D 7, 7 definiert: fructus deductis necessariis im- 
pensis intelligitur. Das würde also heissen: der Ertrag wird 
nach Abzug der dafür notwendigen Ausgaben berechnet. Aber 
zu der Hervorbringung des Ertrages waren alle impensae 
necessariae und utiles not\^^endig, soferne nicht durch einen 
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Zufall der Erfolg ausgeblieben ist. Sie haben alle zu dem 
Ertrage beigetragen, die necessariae, indem sie seine Ver- 
minderung verhinderten, die utiles, indem sie ihn steigerten. 
Einem jeden Aufwände entspricht ein Anteil an dem Ertrage, 
der sonst ausgeblieben wäre. Und doch werden nur gewisse 
Impensen als fructuum quaerendorum causa bezeichnet. ') 

Man hat den Unterschied auch nicht darin gesucht, dass 
die einen Impensen, wie die Erntekosten, direkt auf die 
Früchte gemacht werden, andere wie die erhaltenden in erster 
Linie auf die Sache und nur indirekt auch dem Ertrage zu 
Gute kommen. Die Kurkosten für einen Sklaven werden 
auf die Sache gemacht, damit er nicht stirbt, und man zählte 
sie doch zu den impensae fructuum quaerendorum causa. 
Anderseits wird eine Scheune direkt für die Früchte gebaut 
und man rechnete sie doch nicht dazu. 

Man verstand unter den impensae fructuum quaerendorum 
causa die normalen Regiekosten der Sache. Demgemäss wur- 
den dazu gezählt: bei einem Acker die eigentlichen Ernte- 
kosten, Ackern, Säen, Einbringen, Aufbewahren und Ver- 
arbeiten der Früchte, die Steuern und Abgaben, bei einem 
Sklaven die Kosten der Alimentierung, Kleidung und Unter- 
bringung, ferner die Kurkosten, sofern sie nicht ausserge- 
wöhnlich sind, bei einem Hause die normalen Reparatur- 
kosten - 1 7 § 16 D 24,3; 1 12, 1 13, 1 16 D 25,1. Der Um- 
fang der impensae fructuum quaerendorum causa ist, wie 
Neratius in 1 15 D 25,1 sagt, nicht leicht im Vorhinein zu 
bestimmen, sondern es muss viel dem Ermessen des Richtörs, 
der den speziellen Fall vor sich hat, überlassen bleiben. 

Wie kommt es nun, dass man diese Impensen unter 
einem Titel vereinigte, der nur für einzelne von ihnen passt? 
Die Reparaturkosten für ein Haus, die Steuern und Abgaben 
würde man gewiss nicht unter der Bezeichnung impensae fruc- 
tuum quaerendorum causa suchen und doch wurden sie da- 



^) Es sind also die Definitionen von Francke S. 356: „Früchte 
werden nach Abzug der darauf verwendeten Kosten restituirt" und von 
Arndts „Lehrbuch der Pandekten" S. 296: „Verwendungen auf Erzielung 
von Früchten mindern von selbst den Ertrag derselben" — zu eng gefasst. 
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zu gezählt. Wahrscheinlich verstand man anfangs darunter 
nur die eigentlichen Emtekosten, die speziell nur zum Zwecke 
der Fruchtgewinnung gemacht wurden. Auf sie passte die 
Bezeichnung impensae fructuum quaerendorum causa und 
galt in der Praxis der Satz : der Ertrag wird nach Abzug der 
impensae fructuum quaerendorum causa berechnet. Später 
fand es die Jurisprudenz für gerecht, auch die übrigen Im- 
pensen, soweit sie zu den laufenden Verwaltungskosten ge- 
hören, von dem Ertrage abzurechnen. Es ist ja auch der 
ökonomische Vorgang so, dass der Ertrag nur nach Abzug 
der ordentlichen Regiekosten berechnet wird. Man führte 
diese Neuerung ein, indem man die andern Impensen auch 
als fructuum quaerendorum causa bezeichnete; dadurch wurde 
ihnen dasselbe juristische Loos zu teil. Dieser Vorgang, 
unter der alten Vignette einen neuen Inhalt einzuführen, 
wiederholt sich im römischen Rechte ziemlich häufig. 

Der Abzug der impensae fructuum quaerendorum causa 
ist nicht ein Recht des Besitzers, sondern eine Pflicht, er- 
folgt nicht zu seinen Gunsten, sondern zu seinen Lasten: er 
kann diese Impensen nicht ersetzt verlangen. — Ganz anders 
ist es, wenn er den Ertrag leisten muss. Dann kann er 
allerdings auch die impensae fructuum quaerendorum causa 
anrechnen, aber unter dem Gesichtspunkte des Impensen- 
er Satzes. Diejenigen Impensen, welche zum Ertrage beige- 
tragen haben, müssen ihm, soweit der Kläger durch sie be- 
reichert wird, ersetzt werden. Er kann sie dann, wenn der 
Ertrag in Geld zu leisten ist — bei den fructus consumpti — 
abziehen, bei den fructus extantes durch die exceptio doli 
ersetzt verlangen. Dieses Recht steht auch dem mf. poss. 
zu, da auch er den Anspruch auf Impensenersatz hat — 1 36 
§ 5 D 5,3. 
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Der Pruchterwerb des bona flde emptor.*) 

Fructus suos facit. 

Die Quellen sagen vom bf. poss.: fructus suos facit. 
Von der herrschenden Lehre wird anerkannt, dass unter 
diesem Ausdrucke der Eigentumserwerb an den Früchten zu 
verstehen ist. Das wird vor allem durch die 1 1 § 2 D 20, 1 
erwiesen : 

cum praedium pignori daretur, nominatim, ut fructus 
quoque pignori essent, convenit. eos consumptos bona fide 
emptor utili Serviana restituere non cogetur: pignoris etenim 
causam nee usucapione peremi placuit, quoniam quaestio 
pignoris ab intentione dominii separatur: quod in fructibus 
dissimile est, qui nunquam debitoris fuerunt. 

Das verpfändete Grundstück wurde widerrechtlich einem 
Dritten verkauft; der Käufer war bona fide. Der Pfand- 
gläubiger kann die fructus consumpti mit der Serviana nicht 
erlangen, weil sie keinen Augenblick im Eigentum des 
Schuldners gewesen sind. Wenn aber der Eigentümer der 
Hauptsache an den Früchten kein Eigentum hatte, dann 
muss es der Besitzer gehabt haben; denn herrenlos waren 
sie gewiss nicht. 



*) Unterholzner „Archiv für ziv. Praxis" — Marezoll 
„Zeitschrift für Civ. und Pr." — Göppert „Über die organischen Er- 
zeugnisse" — Koppen „Der Fruchterwerb des bf. poss." — P e r n i c e 
„Marcus Antistius Labeo" — Jehring „Jährbuch für Dogm." XII. — 
W a 1 d e c k „Archiv für civ. Pr. LVII." — Czyhlarz „Die Eigentums- 
erwerbsarten des Pandektentitels de adquirendo rerum dominio" — 
B r i n z „Lehrbuch der Pandekten" — Dernburg „Pandekten** — 
Windscheid „Lehrbuch des Pandektenrechtes". 
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Dem bf. emptor wird femer an den Fruchten mehr Secht 
zugeschrieben^ als dem Usufructnar, indem sein Recht früher 
beginnt — 1 25 D 22,1. Nachdem nun derFructuar an den 
Früchten das Eigentum erwirbt, muss es der Besitzer auch 
erworben haben; sonst hätte man nicht sagen können, er 
habe mehr Recht. — Es heisst femer vom bf. emptor, dass 
er, quod ad fructus attinet, loco domini paene est -- 1 48 D 
41^1 (paene mit Rücksicht auf die Restitutionspflicht für 
die fructus extantes) — dass er in percipiendis fructibus 
id juris habet, quod dominis praediorum tributum est 1 25 
D 22,1 — dass er die Früchte statim pleno jure erwirbt — 
1 28 D 22,1- Man kann darunter nur den Eigentumserwerb 
verstehen. 

Nun zu den abweichenden Ansichten. Es wäre denkbar, 
dass der bf. poss. an den Früchten den Usukapionsbesitz, ge- 
schützt durch die Publiciana, gehabt hätte ^). Das wird aber 
durch die 1 4 § 19 D 41,3 und 1 48 § 6 D 47,2 widerlegt: 
der bf emptor braucht die Früchte nicht zu usukapiren, 
sondern erwirbt sie sofort. Mit dem Erwerben muss also 
etwas anderes als der Usukapionsbesitz gemeint gewesen sein. 
Andere Möglichkeiten sind: 

1. Der bf. poss. erwirbt die Früchte nur unter einer 
aufschiebenden Bedingung ins Eigentum, nemlich unter der 
Bedingung der späteren Konsumption. An denjenigen Früchten, 
welche er bis zur Eviktion noch nicht konsumirt hat, hat er 
keinen Augenblick das Eigentum gehabt. 

2. Er erwirbt überhaupt kein Eigentum an den Früchten, 
sondern darf bloss die fructus consumpti behalten. Der Aus- 
druck „fructus suos facit" würde demnach nichts weiter be- 
deuten, als dass er die Früchte in sein Vermögen erwirbt, 
lukriert*). 



') SoGöppert „Über die organischen Erzeugnisse" : S. 348 derbf. poss. 
konnte die Früchte von einem Dritten mit einer actio Publiciana, con- 
dictio possessionis und actio furti verlangen. 

•) So vor allen Savigny, Göppert. in den früheren Auflagen 
auch Windscheid. 
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Beide Theorien wurden aufgestellt und haben ge- 
meinsam, dass der Gewinn der Früchte, sei es Eigentums- 
erwerb, sei es blosses Lukrieren, erst mit der Konsumption 
eintreten soll. Dem würde der Ausdruck: fructus consump tos 
suos facit entsprechen. Wenn man kurzweg sagt: fructus 
suos facit, so wäre das falsch, weil gerade das Wichtigste, 
dio Voraussetzung des Erwerbes, ausgelassen wäre. Nun 
wird aber gerade der letztere Ausdruck in den Quellen ge- 
braucht, während der erstere nur in einer Stelle — 1 40 D 
41,1^) — vorkommt. In der 1 48 D 41,1 heisst es vom bf. 
eraptor, dass er die Früchte percipiendo suos interim facit. 
Wenn sein Recht erst mit der späteren Konsumption existent 
würde, müsste es vielmehr heissen: suos interim non facit 
— In anderen Stellen wird der Erwerb der Früchte in einen 
früheren Zeitpunkt vor der Konsumption verlegt, indem es 
heisst: fructus perceptos oder percipiendo suos facit — §35 
J II 1; 1 25 D 22,1; 1 48 D 41,1 — bonae fidei possessoris tunc 
fieri, mox quam a solo separati sint — 1 13 D 7, 4; 1 25 D 22,1 — 
statim ad bonae fidei emptorem pertinebunt — 1 48 § 6 D 
47,2; 1 4 § 19 D 41,3. Diese Ausdrucksweise widerspricht 
der Annahme, dass das Recht des bf. poss. an den Früchten 
erst durch die Konsumption entsteht 2). Wir haben zudem 
eine Stelle, in der die Konsumption ausgeschlossen ist und 
trotzdem der sofortige Erwerb eintritt — 1 48 § 6 D 47,2. 
Fohlen pflegen nicht konsumirt zu werden; trotzdem heisst 
es: statim ad bonae fidei emptorem pertinebunt. 

Gegen die bekämpften Ansichten sprechen auch logische 
Gründe. Wenn nichts anderes gemeint gewesen wäre, als 
dass der bf. poss. die fructus consumpti nicht herauszugeben 

^) Ich halte die Stelle für interpoliert; davon wird später noch 
gesprochen werden. Die Konsumption wird auch in der 1 4 § 19 D 
41,3 erw'ähnt, aber nicht als Voraussetzung für den Eigentumserwerb, 
sondern in dem Sinne: bei den konsumirten Früchten braucht es keine 
Usukapion. 

^) Czyhlarz „Die Eigentumserwerbsarten des Pandektentitels 
de adquirendo rerum dominio" sagt treffend auf S. 487: die Kon- 
sumption kann nicht Eigentumsbegründung sein, da sie vielmehr Sach- 
vemichtung ist. 
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braucht, hätte er an den Früchten keinerlei dingliches Recht. 
Nun heisst es aber in 1 25 D 22^, dass er ein fiecht an den 
Früchten hat und zwar mehr als der Fruktuar und sogar 
ebensoviel als der Eigentümer des Grundstückes. Wie könnte 
man das Letztere sagen^ wenn der Grundeigentümer das 
Eigentum der Früchte hätte und der bf. poss. lediglich von 
der Restitutionspflicht befreit wäre! Das ist dann nur eine 
Beschränkung des gegnerischen Eigentums und demselben 
so wenig vergleichbar als die servitus, ne altius toUatur, dem 
Hauseigentum. 

Gegen die andere Theorie, des suspensiven Eigentums- 
erwerbes, spricht der Umstand, dass der Erwerb schon mit 
der Separation eintritt. Das wird zum Unterschied gegen 
den Usufruktuar, der erst durch die Perzeption erwirbt, aus- 
drücklich hervorgehoben, muss also irgend eine Relevanz 
gehabt haben. Beim sofortigen Eigentumserwerb ist diese 
Relevanz klar: der bf. emptor kann die Früchte gleich nach 
der Separation, auch wenn er sie noch nicht perzipirt hätte, 
von dem Dritten vindizieren. Dagegen lässt sich bei einem 
suspensiv bedingten Eigentumserwerbe eine Relevanz nicht er- 
kennen. Vor der Konsumption kann der Besitzer die Früchte 
ohnehin nicht vindizieren, weil sein Recht noch nicht existiert. 
Nach der Konsumption braucht er die Vindikation nicht mehr. 
Was hätte es nun für ihn für eine Bedeutung, dass sein 
Recht an den konsumirten Früchten auf den Zeitpunkt der 
Separation zurückbezogen wird! — Diejenige Lehre, welche 
nur ein Behaltendürfen der fructus consumpti annimmt, kommt 
hier vollends in die Enge. Was soll es heissen: der bf 
emptor behält die konsumirten Früchte, aber nicht erst von 
der Perzeption, sondern schon von der Separation an? Das 
ist ein Nonsens. 

Der Eigentumserwerb an den Früchten wird durch die 
Eviktion seitens des wahren Eigentümers der Hauptsache und 
durch die mala fides superveniens unterbrochen. Was die 
während der Litispendenz verfallenden Früchte betriflft, so 
hätte es gar keinen Zweck, dem Besitzer daran das Eigen- 
tumsrecht zu geben, da er sie als causa rei ^vieder heraus- 
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geben muss^). (Wir werden den Zusammenhang zwischen 
Behaltendürfen und Eigentumserwerb noch an verschiedenen 
Beispielen kennen lernen. Man gab dem Besitzer das Eigen- 
tumsrecht oder zog es zurück, je naphdem er den Erwerb 
behalten soll oder restituiren muss. Die letztere Erwägung 
war die massgebende; die Eigentumsverhältnisse wurden 
darnach korrigirt.) Der Einfluss der mala fides superveniens 
auf den Fruchtgewinn war bestritten. Julian lässt den Be- 
sitzer die Früchte trotzdem bis zur Eviktion weiter erwerben, 
weil er bona fide emptor bleibt — 1 25 D 22, 1 ; Pomponius 
entscheidet gegenteilig, weil er nicht mehr bf. poss. ist — 1 48 D 
41, 1; ebenso ülpian in 1 23 § 1 D 41, 1; endlich sagt ein 
von Africanus zitierter unbekannter Jurist in 1 40 D 41, 1 : 
wenn der Erbe die Sache sciens alienam esse übernahm, er- 
hält er die Früchte nicht, weil er die Sache nicht bona fide 
erwarb. Alle drei Entscheidungen stützen sich nicht auf 
systematische Gründe, sondern auf die Interpretation des 
Wortes: bona fide possessor. Julian versteht darunter den 
bona fide Käufer — das bleibt er trotz mala fides super- 
veniens — Pomponius den bf. Besitzer, der Jurist in der 1 40 
D 41, 1 den bona fide Erwerber. 

Wie erklären sieh diese Verschiedenheiten? Ich glaube, 
dass seit alter Zeit ein Rechtssatz Geltung hatte, etwa des 
Inhaltes: bona fide possessor fructus rei emptae suos facit. 
An die Interpretation dieses Rechtssatzes knüpfte die Juris- 
prudenz an 2) und definierte das Wort: „bf poss." verschieden, 
je nach der Ausdehnung, die man zu verschiedenen Zeiten 
dem Fruchterwerbe des bf. emptor geben wollte. Zur Zeit 
des Julian war die Tendenz, dem bf. emptor bis zur Eviktion 
alle Früchte zu belassen, zur Zeit des ülpian und des Pom- 



^) Es zeigt sich allerdings erst mit dem Urteile, wer die während 
des Prozesses separierten Früchte ins Eigentum erworben hat: nemlich 
der obsiegende Teil. 

*) Damit stimmt auch überein, dass man den bf. emptor am partus 
ancillae, der aus philosophischen Gründen nicht als Frucht angesehen 
wurde — 1 27 pr. D 5, 3; 1 28 D 22, 1; 1 48 § 6 D 47, 2 — das Eigentum 
nicht erwerben liess. 
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poniusy seinen Fruchterwerb auf das Minimum zu beschränken. 
Man erreichte das, indem man das Wort „bf. poss." enger 
oder weiter interpretierte. Ungerechtfertigt erscheint bloss die 
Entscheidung der 1 40 D 41, 1 : es soll auf die bona fides bei 
der Uebemahme der Sache ankommen. Darnach erwirbt der 
bf. emptor trotz mala fidea superveniens die Früchte weiter, 
sein Erbe aber nicht, wenn er mala fide die Erbschaft an- 
trat. Es gibt keinen logischen Grund, um diese Unter- 
scheidung zu rechtfertigen; der Erbe tritt in die Rechte des 
Erblassers ein; so gut als er die Usukapion fortsetzt, sollte 
er auch den Fruchterwerb fortsetzen. 

Die Restitution der fructus extantes. 

Der bona fide possessor behält nur die fructus consumpti, 
muss dagegen auf die gerichtliche oder aussergerichtliche 
Rückforderung des Eigentümers hin die extantes heraus- 
geben. Das ist in der 1 22 C III 32 ausdrücklich enthalten : 
Certum est mala fide possessores omnes fructus solere cum 
ipsa re praestare, bona fide vero extantes, post litis autem 
contestationem universos — und ergibt sich a contrai'io aus 
mehreren anderen Stellen, in denen der bf. poss. nur von der 
Leistung der consumpti befreit wird: (§ 35 J II 1) dominus de 
fructibus ab eo consumptis agere non potest (§ 2 J IV 17) 
non habetur ratio consumptorum (1 4 § 2 D 10, 1) sed ante 
Judicium percepti non oranimodo hoc in Judicium venient: 
aut enim bona fide percepit, et lucrari eum oportet, si eos 
consumpsit (1 1 § 1 D 20, 1) eos consumptos bona fide emptor 
utili Serviana restituere non cogetur (1 1 § 3 D 25, 5) interest 
autem eins qui experitur admissum alium in possessionem non 
fuisse, cum forte bona fide fructus perceptos consumpserit 
(14§19D41, 3) sed statim emptoris fit. idem in agnis dicen- 
dum, si consumpti sint, quod verum est. Ich beziehe ferner 
auf die Restitutionspflicht die 1 48 D 41, 1 (bonae fidei emptor 
fructus suos Interim facit — quod ad fructus attin et, loco domini 
paene est) und wohl auch die 1 74 § 1 D 21, 2: ein bei einer 
gerichtlichen Feilbietung gekauftes Grundstück wird evinzirt. 
Der Käufer kann den Schuldner auf den Kaufpreis und die 
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Zinsen belangen, habita ratione fructuum, scilicet si hos ei 
qui evieit, restituere non habebat necesse. Da nicht anzu- 
nehmen ist, dass der Käufer, der das Grundstück bei einer 
öffentlichen Versteigerung kaufte, mala fide war, mag sich die 
erwähnte Restitutionspflicht auf die fructus extantes beziehen. 

Diese Restitutionspflicht galt schon für die klassische 
Zeit, nachdem sie in Stellen des Paulus, des Ulpian und des 
Papinian vorkommt; dagegen möchte ich sie für die frühere 
Zeit ausschliessen. Es ist an und für sich eine Anormalität, 
dass der bf. poss. die Früchte, an denen er das Eigentum 
hat, ohne besonderen Grund wieder herausgeben muss. In 
der klassischen Zeit statuirte man das als positives Recht, 
weil man gegen den Fruchterwerb des bf. emptor war und 
ihn praktisch aufzuheben suchte. Für die frühere Zeit, welche 
den Fruchterwerb eingeführt hatte, galt das natürlich nicht. 
Nachdem man den bf. emptor alle Früchte, sogar nach der 
mala fides superveniens, gewinnen liess, wesswegen hätte man 
ihm gerade die extantes wegnehmen sollen? 

Es wird auch in der 1 25 D 22, 1 von Julian und in 
der 1 28 D 22, 1 von Gaius von einer Restitutionspflicht der 
extantes nichts erwähnt. Es heisst vielmehr, dass der bf. 
emptor an den Früchten ebensoviel Recht hat als der Grund- 
eigentümer — das vorsichtige „paene", welches Paulus bei 
demselben Vergleiche gebraucht, fehlt hier — und mehr Recht 
a,ls der Usufruktuar. Nachdem der letztere die fructus ex- 
tantes nicht herauszugeben braucht, — 1 13 D 7, 4 — müssen 
Julian und Gaius dasselbe auch für den bf. emptor ange- 
nommen haben. Auch der Ausdruck pleno jure in 1 28 D 
22, 1 schliesst eine Beschränkung des Erwerbes durch Resti- 
tutionspflicht aus. Gaius hätte das nicht übergehen können, 
besonders weil er von Thierjungen spricht, die nicht immer 
gleich konsumirt, sondern ebenso oft zur Aufzucht ver- 
wendet werden. Bedenken könnte nur die 1 43 D 21, 2 von 
Julian erregen; es ist davon die Rede, dass dem Käufer einer 
Kuh das später geborene Kalb evinzirt wird. Es muss sub- 
sumirt werden, dass der Käufer mala fide war^). Czyhlarz 

^) So auch Brinz „Lehrbuch der Pandekten". 
Leinweber, hereditatis petitio. ' ^^ 
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lässt die Restitutionspflicht der extantes nur für die Justini- 
anische Zeit gelten, frühestens seit Diocletian , und erklärt die 
anderen Stellen für interpoliert. Ich kann dem nicht zu- 
stimmen. Was sollte z. B. an der 1 1 § 3 D 25, 5 von 
ülpian, die Czyhlarz allerdings nicht bezieht, interpoliert 
sein? interest autem eins qui experitur admissum alium in 
possessionem non fuisse, cum forte bona fide fructus perceptos 
consumpserit, aut si praedo venerit in possessionem, a quo 
fructus consequi non possit, quia solvendo non est. Die 
Hand der Kompilatoren vermag ich nur an 3 Stellen zu er- 
kennen^): an der 1 4 § 2 D 10, 1 aus Gründen, von denen 
noch später die Bede sein wird, an der 1 40 D 41, 1 und 
an § 2 J IV 17. In der 1 40 D 41, 1 hätte es genügt 
zu sagen: dann wenn der bf. poss. die Früchte erwirbt, 
erwirbt er auch durch den Sklaven. Es ist überflüssig und 
störend, den Sklavenerwerb mit dem Erwerbe der fructus 
consumpti zu vergleichen. Die Voraussetzung des Erwerbes ist 
bei beiden dieselbe: die bona fides. Die Konsumption kommt 
nur in Betracht, wenn es sich um das Behalten des Erwerbes 
handelt. 

Was den § 2 J IV 17 betrifft, so fehlt leider die Parallel- 
stelle des Gaius. In dem zweiten Teile des Paragraphen ist 
von der Haftung für die fructus neglecti die Rede und es 
heisst, dass sie dem bf. poss. nicht angerechnet werden, ausser 
nach Prozessbeginn; hier finden wir nun im Nachsatze ganz 
unvermittelt das Wort „consumpti" eingeschoben — non ha- 
betur ratio consumptorum neque non perceptorum — während 
im vorhergehenden Satze nur von den neglecti die Rede war. 
Man bekommt schon dadurch den Eindruck, dass man es 
mit einer nachträglichen Einfügung zu thun hat. Die An- 
führung der fructus consumpti entspricht auch nicht der Titel- 
überschrift de officio judicis; denn der Richter kann die vor 
Prozessbeginn konsumirten Früchte nicht von Amtswegen be- 



*) Czyhlarz und Pernice erklären für interpoliert: § 35 JII 1; 
1 4 § 19 D 41, 3; 1 48 D 41, 1 ; 1 40 D 41, 1 ; 1 4 § 2 D 10, 1 und 
Czyhlarz auch die 1 1 § 2 D 20, 1. 
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rücksichtigen. Drittens spricht der Paragraph und speziell der 
letzte Teil, wo die consumpti erwähnt werden, sowohl von 
der rei vindicatio als auch der hereditatis petitio: für die 
hereditatis petitio ist es aber gar nicht wahr, dass den fructus 
consumpti — wie es in der Stelle heisst — keine Rechnung 
getragen wird; vielmehr muss sie der bf. poss. leisten, soweit 
er bereichert ist. Die Erwähnung der fructus consumpti in 
§ 2 J IV 17 ist also störend, meritorisch falsch und entspricht 
nicht der Widmung des Titels. 

Darf der bf. emptor bei mala fides superveniens die 
fructus extantes konsumiren oder rauss er sie leisten? Das 
Letztere ist natürlich für Julian von Vornherein zu verneinen, 
nachdem er nicht einmal bei Eviktion eine Restitutionspflicht 
der Früchte kennt. Das ergibt sich übrigens auch aus einem 
anderen Gesichtspunkte : wenn man den bf. emptor trotz mala 
fides superveniens die Früchte weiter erwerben lässt, so muss 
man ihm doch auch die Konsumption dieser Früchte und um 
so mehr der früher erworbenen Früchte erlauben. Für die 
klassische Zeit glaube ich dagegen an die Beschränkung, dass 
der bona fide emptor bei mala fides superveniens die extantes 
nicht mehr konsumiren darf, sowenig als ein mf. poss. Ich 
glaube an die kongruente Wirkung der mala fides superveniens 
und der Eviktion. Die Früchte müssen während der bona 
fides nicht nur perzipirt, sondern auch konsumirt worden sein. 
(Czyhlarz, der die Restitutionspflicht überhaupt — ausser 
für die Periode Justinians — in Abrede stellt, meint: wenn 
es auf die Konsumption ankäme, müssten die Früchte auch 
bona fide konsumirt sein. S. 523). Als Beweis dient die 1 1 
§ 3 D 25, 5. ^) Das bona fide bezieht sich nicht auf per- 
ceptos — sonst wäre es in die Mitte gestellt — sondern 
auf den ganzen Satz, wie die Voranstellung beweist. Der 
Sinn ist also der: der Eigentümer erleidet einen Schaden, 
wenn der Besitzer bona fide die perzipirten Früchte kon- 
sumirt hat. A contrario: er bekommt dagegen jene Früchte, 
welche der Besitzer schon in mala fide konsumirt hat. 



*) Ä.bgedruckt auf S. 144. 

10* 
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Ferner die 1 40 D 41,1 (wenn sie kompiliii; ist, lässt sie 
wenigstens für die Zeit Justinians einen Schluss zu): etenim 
«imul haec fere cedere, ut, quo casu fructus praediorum 
<;onsumptos suos faciat bona fide possessor, eodem per 
servum ex opera et ex re ipsius ei adquiratur. Bei dem 
Sklavenerwerbe gilt, wie später noch ausgeführt werden 
wird, die Pflicht zur Herausgabe des noch vorhandenen 
Nutzens nicht. Es werden nun in der Stelle die Folgen 
<ler mala fides superveniens behandelt und es heisst: dem 
bf. poss. bleibt ungefähr — der Unterschied liegt in der 
Fintgeltlichkeit des Titels^) — dann der Sklavenerwerb, 
wenn ihm die konsumirten Früchte bleiben. Das tertium 
•comparationis ist die Dauer der bona fides. In dieser Zeit ge- 
winnt der Besitzer den Sklavenerwerb unbedingt, die Früchte 
jedoch nur, wenn sie konsumirt worden sind — wohlgemerkt 
nicht, wenn sie später noch konsumirt werden. A contrario: 
<iie während der bona fides nicht konsumirten Früchte lucrirt 
«r nicht. 

Verliert der Besitzer bei Rückforderung des Eigentümers 
oder bei mala fides superveniens das Eigentum an den fructus 
•extantes? Dann wäre sein Eigentum ein resolutiv bedingtes 
gewesen 2). Die Pflicht zur Herausgabe der extantes wäre 
dadurch allerdings erklärt. Ich glaube an diesen Wechsel 
des Eigentums nicht, da eine Vindikation der fructus extantes 
gegen den bf. poss. nirgends erwähnt wird, wohl aber eine 
Kondiktion. Die zwei Stellen, die man für den Eigentums- 
wechsel anführen kann, scheinen mir nicht genügend beweis- 
kräftig zu sein. In der 1 48 D 41,1 kann man aus dem 
Worte: „Interim fructus suos facit" allerdings auf ein resolutiv 
bedingtes Eigentum schliessen. Es kann aber auch bloss go- 



^) Czyhlarz macht zwischen dem Erwerbe des bf. poss. an den 
Früchten und jenem durch den Sklaven keinen Unterschied; für beides 
soll die bona fides genügen. Dieser Auffassung widerspricht das „fere", 
welches einen Unterschied andeutet. Czyhlarz sagt dazu: „Africanus 
hätte das fere unbedenklich weglassen können. Eine Verschiedenheit 
besteht nicht." S. 553. 

^) So Glück, Marezoll, Koppen und Sintenis. 
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meint sein: der bf. emptor erwirbt die Früchte vorläufig, muss 
sie aber bei Eviktion herausgeben und tradiren. Bedenk- 
licher ist die 1 1 § 2 D 20,1: der Pfandgläubiger kann die 
fructus extantes beim dritten bf. emptor mit einer Serviana 
utiKs verfolgen. Setzt das nicht voraus, dass der Schuldner 
an dem Pfandobjekte — hier die fructus extantes — das 
Eigentum habe? Notwendig ist das nicht; auch ein obli- 
gatorischer Anspruch kann Gegenstand des Pfandrechtes und 
der Pfandklage sein. Der Schlusssatz: quod in fructibus 
dissimile est, qui nunquam debitoris fuerunt — spricht viel^ 
mehr gegen das Eigentum des Schuldners an den extantes. 
Kann der bf. emptor die Früchte usukapiren und sich 
dadurch auch die extantes sichern? Man trug nur desswegen 
Bedenken, weil er ohnehin an den Früchten das sofortige 
Eigentum erwirbt und man eine Sache, die einem schon 
gehört, nicht auch noch ersitzen kann. Man kann aber sehr 
wohl die Freiheit des Eigentums von einer Beschränkung er- 
sitzen und das muss dem bf. poss. gestattet bleiben. Ohne 
den Eigentumserwerb hätte er die Früchte usukapiren können. 
Der Eigentumserwerb war eine Begünstigung für den bf. 
emptor und gewiss wollte man ihn dadurch nicht schlechter 
stellen. Man musste ihm daher die Usukapion lassen^). Für 
die Möglichkeit der Usukapion spricht die 1 4 § 19 D 41,3: 
die abgeschorene Wolle braucht nicht usukapirt zu werden 
— natürlich, weil sie ohnehin früher verarbeitet wird — 
und auch für die Tierjungen ist die Usukapion nicht notwendige 
wenn sie konsumirt werden'^). Es wird also die Usukapion 

^) So Windscheid und Marezoll „Zeitschrift für Civ. und Pr. 
XVIII". Die herrschende Lehre ist gegen die Ersitzung. 

*) Diese Stelle hat sehr viele Kontroversen hervorgerufen. Man be- 
zog das idem dicendum est nicht auf nee usucapi debet, sondern auf 
statim emptoris fit. Dann würde die Stelle allerdings heissen: die agni 
werden mit der Konsumption ins Eigentum erworben. Damit stürzte 
man in ein Meer von Verlegenheiten. Jehring half sich mit 
einer Textänderung: statt „si consumpti sint" setzte er „si non 
summisit". Czyhlarz ist gegen diese Konjunktur, will aber auch 
eine Änderung, indem er „si comsumpti sint", für eingeschoben erklärt. 
S. 678. Alle Schwierigkeiten schwinden, wenn man das „idem dicendum 
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nicht als unmöglich bezeichnet, sondern nur als überflüssig, 
wenn der bf. emptor die Früchte konsumirt. A contrario: 
wenn er sie nicht konsumirt, braucht er die Usukapion. 

Gegen die Möglichkeit der Usukapion wird die 1 4 § 5 
D 41,3 angeführt: fructus et partus ancillarum et fetus peco- 
rum, si defuncti non fuerunt, usucapi possunt. Man schloss 
daraus a contrario: diejenigen Früchte, an welchen der Be- 
sitzer Eigentumsrecht erworben hatte, können nicht mehr usu- 
kapirt werden. Das wäre richtig, wenn sich der Kondizional- 
satz auf die Früchte bezieht. Er kann sich aber auch auf 
ancillae und pecora beziehen^). Der Sinn ist dann: die Früchte 
von fremden Sachen können usukapirt werden — nemlich 
nicht bloss die Hauptsache. (Das war nicht so überflüssig zu 
sagen 5 denn nur die Hauptsache ist auf Grrund eines Usukapion s- 
titeis erworben, nicht auch die Früchte.) Bei dieser Auslegung 
der Stelle gerät sie wenigstens nicht mit der 1 4 § 19 D 41, 3 
von demselben Juristen in Widersprach. 

Mit welcher Klage werden die fructus vom Eigentümer 
der Hauptsache verfolgt? Gegen den possqssor hereditatis 
mit der hereditatis petitio: sie umfasst sowohl die extantes 
als auch die consumpti. Bei den Singularklagen muss man 
unterscheiden, ob der Geklagte als bf. emptor das Eigentum der 
Früchte hatte oder nicht. Im letzteren Falle werden die ex- 
tantes vindiziert, die consumpti kondizirt. D^w ist uns für den 
mf. poss. ausdrücklich überliefert — 1 22 § 2 D 13, 7; 1 3 C IV 
9 ; 1 4 § 2 C IX 32. Es muss ebenso für den unentgeltlichen 
bona fide Erwerber und für diejenigen Früchte gelten, welche 
der bf. emptor nicht ins Eigentum erwirbt di. der partus 
ancillae und die nach der mala fides superveniens resp. nach 

est" auf die Usukapion bezieht. Gegen die andere Interpretation hätte 
man schon aus stylistischen Gründen misstrauisch sein sollen: der so- 
fortige Eigentumserwerb und der aufgeschobene, der erst mit der Kon- 
8umption eintritt, sind etwas konträres. Das kann man nicht mit „idcm 
dicendum est" verbinden. 

*) So Göppert a. a. 0. Czyhlarz spricht sich gegen diese Inter- 
pretation aus, aber nur aus dem Grunde, weil er eine Usukapion der 
Früchte» wenn sie schon im Eigentum des bf. emptor stehen, nicht für 
möglich hält. S. 497. 
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der Rückforderung des dominus gezogenen Früchte. — Was 
dagegen die übrigen Früchte des bf. emptor betrifft, so be- 
hält er die consumpti überhaupt, die extantes können kondizirt 
werden. Das Letztere scheint mir aus der 1 15 D 22,1 her- 
vorzugehen: respondit neque eorum fructuum, qui post litem 
contestatam officio judicis restituendi sunt, usuras praestari 
oportere, neque eorum, qui prius percepti quasi malae fidei 
possessori condicuntur. Es lässt sich nachweisen, dass in 
dieser Stelle nur die fructus extantes des bf. emptor gemeint 
sein können. Der mf. poss. scheidet von vornherein aus: 
es handelt sich ja um einen quasi mala fide possessor^). 
Dieser Ausdruck passt nur für den bf. poss. nach der Evik- 
tion: er wird dadurch zwar nicht mala fide, aber dem mf. 
poss, vergleichbar. Er weiss nun, dass ein Anspruch auf 
die Sache, die er besitzt, erhoben wird und muss dem Rechnung 
tragen. Er darf die Sache, die er besitzt, nicht mehr als 
seine eigene konsumiren, widrigens er ex dolo haftbar 
wird, quia dolo malo possidere desiit — 1 25 § 7 D 5,3. 
(Davon wird noch im letzten Abschnitte die Rede sein). Die 
Stelle kann sich also nur auf den bf. poss. und zwar auf die 
von ihm besessenen fructus extantes beziehen: diese besitzt 
er quasi mala fide. Wenn man weiter bedenkt, dass beim 
unentgeltlichen Erwerber der dominus die extantes als sein 
Eigentum vindizieret! kann, so bleiben nur mehr die fructus 
extantes des bf. emptor übrig, auf welche sich die condictio 
beziehen kann 2). Vgl. auch 1 18 D 44,1: es ist darin die 
Rede, dass zugleich das Grundstück vindiziert und die 
Früchte kondizirt werden ; der Besitzer hat die exceptio prae- 
judicii. Es ist zwar möglich, dass die fructus consumpti 
gemeint sind; aber es wäre immerhin auffallend, dass das 
consumpti wegblieb. 

Es entsteht die weitere Frage, ob die vor Prozessbeginn 



^) Gröppert bezieht die Stelle trotzdem auf den wirklichen mf. poss. 
S. 339. 

*) Die herrschende Anschauung ist, dass die Früchte nicht selbst- 
ständig verfolgt werden konnten, sondern dass bei der Klage auf die 
Hauptsache das arbitrium de restituendo auf sie erstreckt wurde. 
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gezogenen Früchte bei -der Vindikation der Hauptsache be- 
rücksichtigt werden können. Die allgemeine Anschauung 
geht dahin^ dass die fructus extantes als causa rei einbezogen 
wurden^). Ich kann dem nicht beistimmen. Der Richter 
kann nur die nach Prozessbeginn gezogenen Früchte einbe- 
ziehen und zwar desswegen, weil er dem Kläger alles ver- 
schaffen soll, was dieser bei sofortiger Restitution gehabt hätte. 
Hinsichtlich der vor Prozessbeginn entstandenen Früchte fehlt 
deni Richter Anlass und Berechtigung, sie in das Urteil eiu- 
zubeziehen. Die Früchte sind selbstständige Sachen und haben 
mit der Hauptsache nichts mehr gemein. Der Richter 
könnte sie nur dann einbeziehen, wenn das E^lagspetit auch 
auf die Früchte gestellt wird; dann sind sie eben auch vin- 
diziert. So die 1 10 D 22,1: partum post litem contestatam 
editum restituere possessor debet: quem non deberet resti- 
tuere, si, cum mater peteretur, jam natus fuisset, nisi specia- 
liter et pro hoc egisset. 

Die fructus extantes des bf. emptor können aber nicht 
einmal durch Ausdehnung des Klagspetites in die rei vindi- 
catio einbezogen werden, da der Kläger das Eigentum an 
den Früchten nicht hat, sie daher gar nicht Gegenstand 
der Vindication sein können 2). Es war auch nicht notwendig, 
eine Ausnahme zu schaffen, da zur Erlangung der fructus 
extantes eine condictio offen stand. — Ebensowenig können 
die fructus consumpti in der rei vindicatio berücksichtigt 
wenden; hier kommt noch der besondere Grund dazu, dass 
die consumpti aas dem Titel der Bereicherung verlangt 
werden, die rei vindicatio aber als eine dingliche Klage einen 
Bereichei-ungsanspruch nicht aufnehmen kann. Beim mala 



^) Man hat dafür die 1 22 C III 32 angeführt: certum est mala 
fide possessores omnes fructus solere cum ipsa re praestare, bona fide 
vero extantes, post litis autem contestationem universos. Aber die Stelle 
regelt nur die materiellrechtliche Restitutionspflicht; das prozessuale 
Mittel zur Geltendmachung bezeichnet sie nicht. Windscheid glaubt, 
dass die Früchte auch separat gefordert werden konnten, bezeichnet 
aber die Klage nicht. Bd. I § 186 N lö. 

^) Dagegen die herrschende Lehre. 
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fide possessor steht es allerdings anders. Für die konsumirten 
Früchte haftet er ex dolo, quia dolo malo possidere desiit. 
Können nun die dolos konsumirten Früchte in der rei vin- 
dicatio berücksichtigt werden? Es heisst allerdings in 1 27 § 3 
D 6, 1, dass der dolus praeteritus in die rei vindicatio kommt. 
Aber nur der dolus gegenüber der eingeklagten Sache: die 
Früchte sind eine fremde Sache*). 

Diesem Kesultate scheint eine Stelle zu widersprechen: 
die 1 4 § 2 D 10,1 . Es heisst dort, dass die vor Prozess- 
beginn gezogenen Früchte nicht in jedem Falle in die actio 
finium regundorum kommen: aut enim bona fide percepit, et 
lucrari cum oportet, si eos consumpsit, aut mala fide, et con- 
dici oportet. Es scheint sich also a contrario zu ergeben, 
dass die extantes in Judicium kommen. Das würde nun 
allerdings auf die rei vindicatio noch keinen Schluss zulassen. 
Zwischen dem arbitrium bei der Teilungsklage und dem 
strengen Judicium bei der rei vindicatio ist ein Unterschied. 
Bei der Teilungsklage ist es ganz natürlich, dass der Richter 
auch die Früchte teilt, wenn er schon einmal dabei ist; es 
muss im Gegenteil auffallen, dass er die consumpti nicht be- 
rücksichtigen soll. — Die Stelle macht aber einen so zerfahrenen 
Eindruck, dass sie von der herrschenden Lehre, der ich mich 
anschliesse, für interpoliert gehalten wird. Sie enthält auch 
die Ungenauigkeit, dass sie nicht unterscheidet, ob das frag- 
liche Grundstück von dem Besitzer entgeltlich oder unent- 
geltlich erworben worden war-, nur im ersteren Falle lukriert 
er nach klassischem Recht die fructus consumpti. 

Wie ist es, wenn der bf, poss. die Früchte verkauft hat? 
Es gilt für den neuen Erwerber dasselbe. Er behält die 
bona fide konsumirten Früchte — anders wenn, er die Sache 
geschenkt erhielt — und haftet bei mala fides superveniens 



^) Auch Czyhlarz nimmt an, dass die vom mf. poss. konsumirten 
Früchte nicht in die rei vindicatio kamen ; er glaubt das aber nur dess- 
wegen, weil sonst für die condictio, die in mehreren Stellen erwähnt 
wird, kein Anwendungsfall bliebe. — Ist das aber ein ausreichender 
Grund? Konnte man nicht dem Eigentümer die Wahl lassen, ob er die 
Früchte bei der rei vindicatio oder mit einer condictio verlangen will? 
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oder bei Eviktion auf die extantes^). Die Klage darauf ist 
wie beim Vorbesitzer die condictio. Ob der Verkäufer durch 
die Eviktion dem Regress ausgesetzt wird oder nicht, ist 
gleichgiltig; ebenso kommt nichts auf dessen mala fides 
superveniens an. Nur wenn der Verkäufer schon bei Sepa- 
ration der Früchte mala fide war^ ist ein kleiner Unterschied: 
da er selbst kein Eigentum an den Früchten erwarb, hat es 
auch der Käufer nicht. Sie können daher vom Käufer vin- 
diziert werden statt kondizirt. Bei den consumpti dagegen ist 
kein Unterschied; sie können dem Käufer nicht abgenommen 
werden, weil er nicht bereichert ist. 

Die fructus civiles, welche der bf. poss. durch Rechts- 
geschäfte über die res aliena erhält, z. B. Mietzinse, muss er 
nach den im II. Abschnitte aufgestellten Grundsätzen heraus- 
geben. Der Eigentümer kann sie verlangen. Dagegen bleibt 
dem bf. emptor der Kaufpreis für die veräusserten Früchte und 
zwar desswegen, weil sie sein Eigentum waren, der Kaufpreis 
daher nicht ex re aliena ist. Der letztere Grundsatz ist von 
der herrschenden Lehre anerkannt, aber aus ganz anderen 



*) Waldeck „Archiv f. civ. Pr.** LVII sagt: Dem Käufer können 
die Früchte in keiner Weise abgefordert werden. Göppert a. a. 0. 
S. 362 : „Die verkauften Früchte können nur vindiziert werden, wenn der 
Verkäufer keinem Regress ausgesetzt wird." So. auch Windscheid 
Bd. I § 186 No. 16: „Der Eigentümer kann die. Früchte vom Dritten 
nicht verlangen, wenn infolge der Verurteilung der Verkäufer genötigt 
würde, den für die Früchte erhaltenen Wert wieder herauszugeben, ob- 
gleich er ihn. bereits verzehrt hat." Windscheid begründet dies mit dem 
Hinweis auf die 1 25 § 17 D 5, 3. Sowohl diese Konsequenz als auch 
manche andere werden aus dem angeblichen Prinzipe hergeleitet, dass 
der bona fide possessor über die Bereicherung hinaus in keiner Weise 
in Anspruch genommen werden darf. Ich habe an anderer Stelle den Nach- 
weis versucht, dass dieses Prinzip nicht gegolten hat, S. 125; es entfallen 
daher auch die Konsequenzen. Der Fruchterwerb des bf. emptor hieng 
damit schon gar nicht zusammen. Die fructus consumpti wurden dem 
bf. emptor belassen, nicht desswegen, damit er nicht aus eigener Tasche 
zu zahlen braucht, sondern weil man sie ihm nicht wegnehmen konnte. 
Die klassischen Juristen wollten ihn durchaus nicht begünstigen; daher 
scheint mir auch sicher, dass sie ihn gegen den Regress nicht geschützt 
haben. 
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Gründen. Man gieng von dem Prinzipe aus, dass dem bf. 
poss. mit Ausnahme der in seinen Händen befindlichen 
Früchte alle übrigen verbleiben sollten. Da nun die Quellen 
nur von dem Behalten der consumpti sprechen, verstand man 
— statt gegen die Praemisse misstrauisch zu werden — 
unter den fructus consumpti auch die distracti. Nun ist aber, 
ausser bei Geld, consumpti nicht = distracti '). Was das 
angebliche Prinzip betrifft, so habe ich schon früher den 
Nachweis versucht, dass in der klassischen Zeit das Prinzip 
im Gegenteil war, dem bf» poss., soweit es möglich ist, allen 
Fruchterwerb wegzunehmen. 

Die fructus civiles wollte man dem bf. poss. iiuch be- 
lassen und zwar aus demselben Grunde, weil ihm der Er- 
werb aus der Sache bleiben soll. Göppert, S. 354, sagt, 
dass die fructug civiles dem bf. poss. bleiben. Czyhlarz 
S. 566 sucht die Grundsätze vom Fruchterwerbe zur An- 
wendung zu bringen: die bis zur Litiskontestation ein- 
kassierten Mietzinse braucht der Besitzer nicht zu restituiren ; 
den rückständigen Mietzins muss er zediren, jedoch muss der 
Eigentümer den Mietvertrag einzuhalten bereit sein. — Das 
würde also dem Belassen der fructus consumpti . und der 
Restitution der extantes analog sein. Aber der Fruchterwerb 
des bf. poss. war eine Ausnahme und Ausnahmen dürfenwir 
im Wege der Analogie nicht weiter ausdehnen. Da müsste 
schon der quellenmässige Nachweis erbracht werden. Es ist 
uns aber nirgends überliefert, dass man dem bf poss. auch 
die fructus civiles belassen 'wollte. Es ist eine derartige Aus- 
dehnung auch gar nicht wahrscheinlich, nachdem die klas- 
sischen Juristen den Fruchterwerb nach Möglichkeit ein- 
schränkten. 

Der entgeltliche Erwerb als Voraussetzung. 

Man muss zwischen der klassischen Zeit und der Zeit 
Justinians unterscheiden. Justinian lässt auch den unentgelt- 
lichen Erwerber der Sache die Früchte gewinnen und setzt, 



') So auch Windscheid, Bd. I § 186 No. 16. 
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abgesehen von der bona fides, nichts weiter voraus, als dass 
der Besitzer die Sache ex jnsta causa d. h. auf Grund eines 
gütigen, wenn auch lukrativen Titels erworben hatte. Das ist 
in § 3ö J II 1 enthalten. Dagegen möchte ich für die klas- 
sische Zeit daran festhalten, dass man nur den entgeltlichen 
Erwerber der Hauptsache die Früchte gewinnen licss. Das 
ist nun allerdings nirgends ausdrücklich ausgesprochen — 
vielleicht weil die Kompilatoren die diesbezüglichen Stellen ihrer 
eigenen Auffassung wegen nicht aufgenommen haben — aber 
es ist noch deutlich erkennbar. Wenn man von der 1 28 D 
22, 1 und der kompilierten 1 4 § 2 D 10, 1 absieht, ist in allen 
Stellen, die von klassischen Juristen herrühren, vom bf. emptor 
und nicht vom bf. poss. die Rede ^): 1 1 § 2 D 20,1 •, 1 25 D 22,1 ; 
1 40 D 41,1; 1 4 § 19 D 41,3-, 1 48 § 6 D 47, 2. Dazu wird das 
Wort „bf. emptor** hervorgehoben, vgl. 1 25 D 22,1: „an Titius 
bonae fidei emptor fructus suos facit'*, nachdem schon vorher 
die bona fides des Titius erwähnt worden war. Der Gebrauch 
des Wortes „bonae fidei emptor** statt „bonae fidei possessor" 
kann nun allerdings «in Zufall sein. Aber wir haben eine 
Stelle, wo der bf. emptor dem bf. poss. entgegengestellt wird 
und nur der erstere, nicht auch der letztere die Früchte er- 
wirbt. Das ist die 1 48 § 5 § 6 D 47,2. In den Stellen ist 
zuerst die Rede, dass das Kind einer gestohlenen Sklavin 
vom bf. poss. usukapirt werden kann. Dann heisst es 
weiter : 

idem et in pecudibus servandum est et in fetu eorum, 
quod in partu. Ex furtivis equis nati statim ad bonae fidei 
emptorem pertinebunt, merito, quia in fructu numerantur: 
at partus ancillae non numeratur in fructu. 

Für die fetus pecudum gilt also die Usukapion, für die 
Fohlen der sofortige Eigentumserwerb. A contrario: die 
ersteren werden nicht ins Eigentum erworben. (Dass an diesen 
Gegensatz gedacht ist, beweist der anschliessende Satz: at 
partus ancillae). Warum die verschiedene Behandlung zwischen 
diesen Tierjungen? Der Grund kann nur darin gefunden 



*) Von Czyhlarz S. 486 schon hervorgehoben. 
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werden, dass bei dem fetus pecudum von einem bf. poss., bei 
den Fohlen von einem bf* emptor die Rede ist, daher bei den 
letzteren Eigentumserwerb, bei den ersteren nur Usukapion. 

Endlich haben wir drei Fälle, in denen einem unentgelt- 
lichen Erwerber der Hauptsache trotz der bona fides die 
Früchte nicht belassen werden. Das sind einmal der poss. 
hereditatis und der indebite Empfanger: sie müssen trotz bona 
fides die Früchte herausgeben — 140 §1 D 5, 3; 115 pr.D 12,6. 
Femer muss derjenige, der ein Grundstück zum Geschenke 
erhielt, die Früchte wenigstens mit seinen Impensen kompen- 
sieren, lucriert sie also soweit auch nicht — 1 48 D 6, 1. Alles 
zusammen ergibt wohl für die klassische Zeit das Resultat, 
dass nur der bf. emptor die Früchte erwarb ^). 

Justinian nennt den Fruchterwerb des bf. poss. eine Kon- 
zession pro cura et cultura. Eine ähnliche Vorstellung scheint 
schon früher immer bestanden zu haben. Wenigstens finden 
wir sie in Stellen aus den verschiedensten Zeiten erwähnt 
und bekämpft. Julian nimmt dazu in 1 25 D 22,1 Stellung. 
Er sagt: die Früchte werden nicht jure seminis, sondern jure 
corporis erworben. Es erwirbt daher der bf. emptor die 
Früchte, auch wenn ein anderer sein Getreide säte. Es scheint 
also eine Ansicht existiert zu haben, welche den Fruchterwerb 
des bf. poss. mit seiner Aussaat in Kausalnexus brachte 2). 
Ebenso betont Paulus in 1 48 D 41, 1, dass der bf. emptor 
alle Früchte erhält, nicht nur diejenigen, qui diligentia et opera 
eins pervenerunt. Endlich haben wir eine Stelle, in welcher die 
von Julian und Paulus bekämpfte Ansicht von einem Juristen 
vertreten und zur Grundlage seiner Entscheidung gemacht wird, 
die 1 45 D 22,1 von Pomponius. Es heisst zuerst von dem 
beschenkten Ehegatten, dass ihm nur die gezogenen Früchte 
belassen werden: nam si pomum decerpserit vel ex silva 
caedit, non fit eins, sicuti nee cuiuslibet bonae fidei posses- 



*) Die Litteratur ist einmütig anderer Ansicht. Wal deck meint, 
dass nur der bf. poss. mit wirklichem Titel Eigentum an den Früchten 
erwarb. 

*) ünterholzner, „Archiv f. civ. Pr." VIII. lässt den bf. poss. nur 
die fructus industriales ins Eigentum erwerben. 
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soris, quia non ex facto eius is fructus nascitur. Ich über- 
setze „nee cuiuslibet" mit „nicht ein jeder beliebige" ^), 
Der Sinn ist also: nicht ein jeder bf. poss. erwirbt die von 
selbst wachsenden Früchte — nemlich der unentgeltliche Er- 
werber der Hauptsache erwirbt sie nicht 2). A contrario: die 
gezogenen Früchte erwirbt ein jeder bf. poss., auch der 
unentgeltliche Erwerber. Pomponius ändert also an dem um- 
fassenden Fruchterwerbe des bf. emptor nichts ; das Neue ist, 
dass er auch dem unentgeltlichen Erwerber die gezogenen 
Früchte belässt. 

An diese Idee scheint Justinian in § 35 J II 1 angeknüpft 
zu haben, aber mit wenig Glück. Das ausgesprochene Motiv: 
„die Früchte sollen dem bf. emptor pro cura et cultura bleiben" 
galt nur für die gezogenen Früchte, dann aber auch fär die 
extantes. Justinian machte aber trotzdem zwischen den ge- 
zogenen und den selbstwachsenden Früchten keinen Unter- 
schied und verpflichtet den bf. poss. zur Herausgabe der 
extantes. 

Die Theorie. 

Wie muss man den Fruchterwerb des bf. emptor juristisch 
construiren? Wenn man die Früchte als eine neue Sache 
ansieht, dann kann man schliessen, dass sie der bf poss. 
durch Okkupation ins Eigentum erwirbt. Dann müsste aber 
auch der mf. poss. daran das Eigentum haben. Die Früchte 
erscheinen nicht als eine neue Sache, sondern vielmehr als 
ein abgetrennter Teil der Hauptsache-, das Eigentum der 
Sache setzt sich an ihnen fort, so gut als wenn sie in Stücke 
zerschlagen worden wäre ^). Der Logik nach müsste also der 

^) So auch Czyhlarz. 

^) Pernice meint, dass der possessor injustus ausgeschlossen sein 
sollte, erklärt sich aber für wenig befriedigt und hält die Stelle 
für interpoliert. Czyhlarz S. 485 sagt: ,. Welches ist nun aber dieser 
Unterschied? Wir wissen es nicht. Pernice denkt an den Unter- 
schied zwischen justa und injusta causa, möglich, ebenso gut könnte es 
aber auch der Unterschied zwischen entgeltlichem und unentgeltlichem 
Erwerber sein, wofür der Umstand geltend gemacht wird, dass gerade 
die Hauptstellen immer den bf. emptor erwähnen." 

^) So Czyhlarz und Göppert. Anders Windscheid. 
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Eigentümer der Hauptsache auch die Früchte erwerben. 
Der Fruchterwerb de^ bf. poss. erscheint daher als eine 
Anomalie, die nur auf einen positiven Rechtssatz zurückgeführt 
werden kann. Der Ausgangspunkt war der Entschluss, dem 
bf. emptor alle Früchte zu belassen^): die Folge davon war, 
dass man ihn gleich das Eigentum an den Früchten erwerben 
liess. Es ist ganz naturgemäss, • dass dem unbeschränkten 
Behaltendürfen auch das Eigentum entsprechen solle. Die 
Kehrseite davon ist, dass man den bf. emptor an den nach der 
Eviktion gezogenen Früchten, die er ja als causa rei leisten 
muss, das Eigentum nicht erwerben liess — 1 25 § 2 D 22,1. 

Die klassische Zeit machte die Begünstigung des bf. 
emptor rückgängig und liess ihm nur jene Früchte, die man ihm 
lassen musste, die ihm auch ohne Eigentumserwerb geblieben 
wären. Der bf. emptor behält die fructus bona fide consumpti 
— 11 § 3 D 25,5 — muss dagegen die extantes und die mala fide 
konsumirten Früchte leisten. Die juristische Konstruktion ist 
die, dass bei mala fides superveniens oder bei Rückforderung 
des wahren Eigentümers ein obligatorisches Recht desselben 
auf Herausgabe der noch vorhandenen Früchte entsteht. Das 
ist eine positive Bestimmung und Ausnahme, so gut als wie 
der Fruchterwerb des bf. emptor selbst. Wenn der Besitzer 
trotzdem die Früchte konsumirt, so haftet er ex dolo für sie 
resp. ihren Wert. > 

Man hat den Eigentumserwerb formell belassen, faktisch 
aber aufgehoben, indem man seine Konsequenzen abänderte. 
Der nächste Schritt wäre gewesen, ihn überhaupt abzuschaffen. 
Man hätte dadurch zwei Anomalien beseitigt: 1. dass der bf. 
emptor statt des Eigentümers die Früchte erwirbt-, 2. dass 
er sie dann trotz seines Eigentums wieder herausgeben muss*-^). 



*) Der Grund davon wurde schon besprochen. Vgl. S. 126. 

^) Die Frage, wesswegen die röm. Juristen dem bf. poss. das Eigen- 
tum an den Früchten gaben, wenn er nur die Konsumptionsbefugniss 
haben sollte, hat zahlreiche Kontroversen und Erklärungsversuche her- 
vorgerufen. Windscheid, bei dem man sie nachlesen kann, hält die 
Frage für ungelöst. Bd. I. § 186 N. 12. Die Erklärung, welche hier ge- 
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Die Juristen der klassischen Zeit mögen diese Inkongruenzen 
sehr wohl empfunden haben; daher sind gerade ihre Stellen 
in dem Punkte, ob der bf. emptor an den Früchten das 
Eigentum erwirbt, so unbestimmt. 

Der Sklavenerwerb. 

Der Nutzen aus deüi Sklaven liegt entweder in der 
Arbeit, die er dem Besitzer selbst leistet — häusliche Ver- 
richtungen, Feldarbeit, Handwerkerarbeit, Hilfe im Geschäfte — 
oder in lukrativen Zuwendungen an ihn — Schenkung, Erb- 
einsetzung, Legat — oder in dem Erwerbe aus Rechts- 
geschäften. Bei den letzteren kann Gegenstand der Leistung 
entweder eine Arbeit des Sklaven sein — der Fall der Ver- 
mietung, sei es dass ihn der Besitzer vermietet, sei es dass 
er sich selbst zu irgend welchen Arbeitsleistungen verdingt 
operae servorum — oder eine Sache aus dem Vermögen des 
Besitzers — ex re possessoris — oder infolge einer Un- 
regelmässigkeit eine Sache aus einem andern Vermögen — 
ex re alterius. Unter den operae servorum verstand man 
nur den Erwerb aus der Vermietung des Sklaven; sie 
werden daher den pensiones ex locationibus praediorum 
gleichgestellt — 1 29 D 5,3^). Jedes andere Rechtsgeschäft 
ist ex re; auch wenn der Sklave aus dem peculium, welches 
er sich ex operis erworben hatte, ein Rechtsgeschäft schliesst, 
ist es ex re possessoris, weil Letzterem das peculium gehört. 

Es gilt nun der Rechtssatz, dass der bona fide possessor 
servi, sei es dass dieser ein servus alienus oder ein homo 
liber sei, ex re sua und ex operis servi Stipulation und Eigen- 
tum erwerbe — 11 pr. C lU 32 ; dagegen erwirbt er nicht ex 
re alterius und nicht aus lukrativen Zuwendungen an den 



geben wird, ist folgende: erst die klassische Jurisprudenz schuf die 
Restitutionspflicht des bf. emptor hinsichtlich der extantes, ohne seinen 
Eigentumserwerb an den Früchten zu beseitigen. Hier stand die 
Tradition entgegen. So verblieb dieser Rest aus früherer Zeit als ein 
unpassender Anachronismus. 

*) Czyhlarz 8. 627 versteht unter dem Erwerbe ex operis auch 
die dem Herrn selbst geleisteten Dienste. 
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Sklaven — 1 19 D 41,1-, 1 43 pr. D 41,1. Diese Konzession 
dauerte nach Julian bis zur Eviktion des Sklaven — 1 25 D 22,1 

— nach Ulpian und Pomponius nur bis zm* mala fides super- 
veniens — 1 23 § 1, 1 48 D 41,1. Eine Pflicht des bf. poss., 
den bei der Eviktion noch vorhandenen Erwerb herauszugeben, 

— analog der Restitution der fructus extantes — findet sich 
nicht ^). Es konnte vielmehr der bf. poss. selbst gegen den 
dominus klagbar auftreten, wenn ausnahmsweise (durch nament- 
liche Stipulation ex re possessoris oder ex operis servi) dem 
dominus erworben worden war — 1 39 D 45,3. 

Der Erwerb ex re sua und ex operis war nur dem bf. 
poss. servi konzedirt, für den mf. poss. galt er nicht; hier 
wird auch ex re possessoris dem dominus erworben, 
nur kann der mf. poss. per exceptionem Ersatz verlangen; 
§ 5 J II 9; 1 22, 1 57 D 41, 1; 1 1 § 6 D 41, 2; 1 1 
§ IC III 32; 1 19. D 24, 1, Er gut auch nicht für den 
Fall, dass jemand irrtümlich einen Sohn zu haben glaubt 
und durch ihn ex re oder er operis erwirbt — 1 50 pr. 
D 41, 2; 1 44 pr. D 41, 3. 

Das Schwierigste ist die Frage, ob nur dem bf. emptor 
oder auch dem unentgeltlichen Erwerber ex re sua und ex 
operis servi erworben wird und welches Motiv überhaupt 
dem Rechtssatze zu Grunde liegt. Bei dem Erwerbe ex re 
possessoris ist es zweifellos, dass ihn auch der unentgeltliche 
Erwerber des Sklaven erhält; dem bf. poss. hereditatis wird 
der Erwerb ex re sua belassen — 1 33 pr. D 5, 3; der- 
jenige, der indebite, aber bona fide einen Sklp.ven als Zah- 
lung empfieng, braucht bloss die operae und die von jenem an- 
getretene Erbschaft zu restituiren — a contrario: der Erwerb 
ex re sua bleibt ihm, 1 65 § 8 D 12, 6. Diese Bestim- 
mung beruhte auf Erwägungen der Billigkeit. Wie wäre es 
sonst gewesen? Der dominus servi würde den Erwerb ex re 
possessoris erhalten und sich daher auf dessen Kosten be- 
reichern. Allerdings hätte der Besitzer nach Analogie der 1 19 
D 24, 1 wenigstens exceptionsweise von ihm Ersatz verlangen 



') So Czyhlarz S. 533. 
Leinweber, hereditatis petitio. 1^ 
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können; aber damit wäre doch keinem gedient: nicht 
dem bf. poss., der die Sache nicht erhält, auf die er ea 
vielleicht abgesehen hat, und nicht dem dominus, der 
eine Sache bezahlen muss, auf die er gar nicht reflektirt. 
Man hielt es daher für billig, dem bf. poss. die ex re sua 
erworbene Sache zu verschaffen. Dazu gab es zwei Wege: 
man hielt entweder an der Regel fest, dass der dominus 
durch den Sklaven das Eigentum erwirbt und gab dem bf. 
poss. nur einen Anspruch auf Restitution oder man kürzte 
das Verfahren ab und liess den bf. poss. ex re sua un- 
mittelbar ins Eigentum erwerben. Wir finden den letzteren 
Weg eingeschlagen. — Der mf. poss. verdient keine Rück- 
sicht. Er weiss, dass ^r durch den Sklaven seine Sache 
verliert, so gut als wenn er auf fremdem Grunde baut. Wenn 
er es trotzdem riskiert, hat er sich den Verlust selbst zuzu- 
schreiben — 1 7 § 12 D 41, 1. 

• Analog dem Erwerbe des bf. poss. ex re sua finden 
sich noch zahlreiche Fälle, die denselben Konflikt aufweisen 
nnd die gleiche Lösung zeigen. Allerdings findet sich auch 
der gegenteilige Standpunkt vertreten, der es bei der 
Rechtsregel beliess und dem geschädigten Teil nur einen 
Restitutionsanspruch erteilte. Der servus communis er- 
wirbt den Miteigentümern gemeinsam nach ihren Anteilen. 
Wenn er aber ex re alterius das Rechtsgeschäft abschliesst, 
wird diesem Miteigentümer Stipulation und Eigentum zur 
Oänze erworben, dem andern gar nichts — 1 23 § 3 
D 41, 1; 1 1 § 2 § 4, 1 19 D 45, 3. Dagegen stehen 
Oaius und der allezeit konservative Paulus noch auf dem 
Standpunkte, dass auch ex re alterius domini beiden Mit- 
eigentümern erworben wird — 1 45 D 41, 1; 1 27 1 28 § 1 
D 45, 3. Nur kann der geschädigte Miteigentümer den feh- 
lenden Anteil, nicht bloss die Bereicherung, mit einer 
actio communi dividundo verlangen. — Ebenso ist es, wenn 
ein homo liber oder servus alienus mehreren bf. possessores 
gemeinsam dient und nur ex re alterius stipuliert. Nach der 
alten Lehre wird diesem bf» poss. nach seinem Anteile er- 
worben, der restliche Anteil fällt dem dominus zu — 1 25 



Der Sklavenerwerb. 163 

§ 6 D 7, 1^). Nach der neueren Lehre wird dem einen bf 
poss. alles erworben — 1 23 § 3 D 41, 1; 1 19 D 45, 3. 
Von Scaevola finden wir beide Anschauungen vertreten; er 
hat also seine Meinung geändert. 

Die römischen Juristen schreckten auch vor einer Pen- 
denz des Eigentumsrechtes nicht zurück, um das obige 
Prinzip durchzuführen. Wenn der servus fructuarius eine 
Sache kauft oder sich für ein Darlehen, das er erst zuzahlen 
soll, stipulieren lässt, bleibt das Eigentum an dem Er- 
worbenen einstweilen in suspenso. Je nachdem der Sklave 
entweder ex peculio, quod ad fructuarium pertinet, oder an- 
derswoher zahlt, wird rückwirkend das Eigentum entweder 
dem Usufruktuar oder dem dominus erworben. Wenn aus 
den Vermögen beider gezahlt wird, wird beiden nach den 
Anteilen, mit denen sie beigetragen haben, erworben — 1 25 
§ 1 D 7, 1-, 1 43 § 2 D 41, 1; 1 18 § 3 D 45, 3. Die 
römischen Juristen Hessen sich durch dogmatische Skrupel 
nicht abhalten und, wenn die Rechtsregel zu einem unbilligen 
Eesultate führte, so machten sie eben eine Ausnahme. Dafür 
noch einige Beispiele. Wenn der servus fructuarius auf 
mehrere Jahi'e vermietet wurde und der ususfructus inzwischen 
'erlischt, so geht der Anspruch aus dem Verti-age für die 
restliche Zeit auf den dominus über, quam vis non soleat sti- 
pulatio semel cui quaesita ad alium transire nisi ad heredem 
vel adrogatorem. Es kann sogar durch capitis deminutio 
und restitutio in integrum ein mehrfacher Wechsel ein- 
treten — 1 25 § 2 1 26 D 7, 1; 1 18 § 3 D 45, 3. Der 
Usufruktuar erwirbt durch den Sklaven nur ex re sua 
und ex operis servi, also nicht Erbschaften, Legate und 
Schenkungen. Wenn aber diese lukrativen Zuwendungen 
eigentlich dem usufructuar zugedacht waren, werden sie ihm 
direkt erworben — 1 21, 1 22 D 7, 1. Für den bf. poss. 
sollte dasselbe gelten. Uns ist aber nur die gegenteilige 
Anschauung überliefert; auch wenn die Erbschaft dem bf. 



*) Dem andern bf. poss. kann er nicht zufallen, weil er nicht ex ro 
,^ius ist. 

11* 
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poss. selbst zugedacht war, wird sie ihm nicht erworben, 
aber er hat einen Ansprach auf Restitution — 1 19 D 41, 1. 
Das letzte Beispiel bietet der Fruchterwerb des bf. emptor. 
Nachdem man legislatorisch einmal entschlossen war, die 
Früchte dem bf. emptor zu belassen, machte man von den 
Recbtssätzen über den Eigentumserwerb eine Ausnahme und 
liess den bf. emptor die Früchte direkt ins Eigentum er- 
werben. 

Wir kommen zu den operae servorum. Fallen sie nur 
dem bf emptor oder auch dem unentgeltlichen Erwerber des 
Sklaven zu? Für das letztere spricht der Umstand, dass 
überall nur vom bf. poss. und nicht wie beim Fruchterwerbe 
vom bf. emptor die Rede ist. Man hat femer als Beweis 
die 1 54 § 3 D 41, l angeführt. Doch lässt sich aus dieser 
Stelle nichts schliessen. Sie handelt davon, dass der homo 
über bona fide serviens durch Verträge mit dem bf. poss., 
durch Aquilische culpa und ebenso durch den Abschluss von 
Rechtsgeschäften für den poss. — sei es nun jussu eins, sei 
es als negotiorum gestor — ihm ersatzpflichtig werden kann 
und zwar einerlei, ob der Sklave gekauft oder geschenkt 
war: non solum si eos emerimus, sed etiam si donati fuerint 
nobis aut ex dotis nomine aut ex legati pertinere ad nos 
coeperunt aut ex hereditate, idem praestabunt. . . Dasselbe 
soll gelten, wenn er als servus communis oder fructuarius 
diente. Nur schränkt sich dann seine Verantwortlichkeit ein; 
soweit als ein wirklicher servus communis oder fructuarius 
dem possessor nicht hätte erwerben können, wird er ihm als 
homo liber auch nicht erwerben und soweit ist er ihm daher 
für die Ausführung des Rechtsgeschäftes nicht haftbar, z. B. 
wenn er ex re alterius domini stipulierte. Die Stelle will 
also gar nicht von dem Erwerbe durch den Sklaven, am 
wenigsten ex operis sprechen, sondern von seiner Ver- 
pflichtung gegen den possessor. Diese ist allerdings die- 
selbe, ob nun der Sklave entgeltlich oder unentgeltlich er- 
worben war. 

Gegen den Erwerb des unentgeltlichen Besitzers ex 
operis servi spricht vor allem der Umstand, dass der poss. 
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hereditatis ^) und der indebite Empfänger trotz bona fides ex 
operis servi nicht erwerben : das sind unentgeltliche Erwerber, 
allerdings ohne Titel — 1 29, 1 32 D 5,3; 1 65 § 8 D 12,6. Man 
müsste daher den Satz zum mindesten dahin einschränken, 
dass nicht ein jeder unentgeltliche Erwerber, sondern nur 
jener mit titulus verus z. B. der Schenknehmer ex operis servi 
erwirbt 2). Wenn nun dieser Satz als röm. Recht behauptet 
wird, so muss man ihn für die Justinianische Zeit ohne weiteres 
gelten lassen — dafür spricht die Analogie des Fruchterwerbes 
— und kann auch für die klassische Zeit ein quellenmässiger 
Gegenbeweis nicht erbracht werden. 

Wenn ich trotzdem glaube, dass der Erwerb ex operis 
servi nur dem bf. emptor zufiel, so geschieht es desswegen, 
weil ich ausser der Entgeltlichkeit keinen Grund für diesen 
Erwerb des bf. poss. erblicken kann. Gehen wir die mög- 
lichen Gründe durch. Die bona fides kann es nicht sein 3); 
der poss. hereditatis und der indebite Empfanger erwerben 
trotz bona fides nicht. Ausserdem ist — wenigstens nach 
Julian — die mala fides superveniens kein Hinderniss für den 
Weitererwerb der Früchte — 1 25 § 2 D 22,1. Mit der Usu- 
kapion des Sklaven hieng es auch nicht zusammen; auch von 
einem gestohlenen Sklaven, der nicht usukapirt werden kann, 
wird dem bf. poss. ex operis erworben — 1 39 D 41,1. Da- 
mit fallt auch die Möglichkeit, dass der Titel die Ursache des 
Erwerbes sei; dem Titel kommt beim bf. poss. an und für sich 
keine Bedeutung zu, sondern nur als Voraussetzung der Usu- 
kapion*). Wenn nun die Usukapion selbst nicht die Ursache 
des Erwerbes ist, kann es der Titel auch nicht sein. 



*) Czyhlarz meint, dass hier wegen des Juventianums eine Aus- 
nalime gemacht wurde. Wie ist es aber dann mit dem Beispiele 
des indebite Empfängers? 

*) Wie Czyhlarz annimmt. 

•| So Koppen „Der Fruchterwerb des bonae fidei possessor'' und 
Waldeck a. a. 0. Czyhlarz sagt dagegen, dass nur die bona fides 
Voraussetzung des Erwerbes war. S. 542. 

*) Auch Czyhlarz S. 603 erklärt den Titel für gleichgiltig. Anders 
Koppen. 
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Bleiben noch praktische Erwägungen. Man hat als 
Grund das Verkehrsinteresse angeführt und sich hiefür auf 
die 1 44 D 41, H von Papinian berufen^). Aber mit dem 
Verkehrsinteresse lässt sich nur der Erwerb ex re possessoris 
motivieren: hier ist es gerecht und im Interesse des Verkehres, 
den Besitzer vor Schaden zu bewahren; sonst müsste er sich 
fürchten, durch den Sklaven Rechtsgeschäfte abzuschliessen. 
Thatsächlich spricht Papinian . in der 1 44 pr. D 41, 3 nur 
vom Erwerbe ex re possessoris. Dagegen lässt sich durch 
das Verkehrsinteresse nicht erklären, warum dem unent- 
geltlichen Erwerber des Sklaven der Nutzen ex operis 
belassen werden soll. Für den dritten Kontrahenten, der 
den Sklaven gemietet hatte, ist es gleichgiltig, ob Vertrag und 
Lohn dem Besitzer des Sklaven oder dem Eigentümer erworben 
wird. Wrs aber den bf. poss. selbst betrifft, so verliert er 
nichts, wenn er den Nutzen ex operis herausgeben muss. 
Er ist jetzt nicht schlechter daran, als wenn er den Sklaven 
nicht geschenkt erhalten hätte. Wenn man ihm den Erwerb 
ex operis belassen würde, so wäre das ein reiner Profit für 
ihn, für den sich kein Grund erkennen lässt. — Anders 
wenn er den Sklaven entgeltlich erworben hatte. Hier ver- 
liert er sein Geld und man konnte es als billig ansehen, 
den Käufer durch die Überlassung des Erwerber wenigstens 
teilweise zu entschädigen. Damit wird dann auch dem Ver- 
kehrsinteresse gedient; wer einen Sklaven braucht, wird 
sich leichter zum Kaufe entschliessen, wenn er weiss, dass 
er schlimmsten Falls den Erwerb desselben sicher behält. 
Bei einem geschenkten Sklaven, der gar nicht im Verkehre 
stand, kann überhaupt von einem Verkehrsinteresse nicht 
gesprochen werden. 

Ich halte daher daran fest, dass man nur den bf. emptor 
ex operis servi erwerben liess^). Der Gedanke war, ihn für 



^) So Göppert und Czyhlarz: es lag kein tiefes Rechtsprincip, 
sondern eine praktische Erwägung zu Grunde. 

^) Czyhlarz S. 538 beruft sich für seine Ansicht, dass der Sklaven- 
erwerb auch dem unentgeltlichen Erwerber des Sklaven zufiel, auf 1 19 
D 24,1 und 1 54 § 3 D 41,1. — Aber die erstere Stelle spricht nur vom 
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seinen Verlust dadurch teilweise zu entschädigen, dass man 
ihm den ordentlichen Ertrag der Sache, auf den er beim 
Einkaufe gerechnet hatte, belässt. Beim Sklaven ist das der 
Nutzen aus seinem ministerium, aus seiner Vermietung und 
aus Rechtsgeschäften. Dagegen sind lukrative Zuwendungen 
an den Sklaven — Schenkung, Erbeinsetzung, Legat — ein 
ausserordentlicher Ertrag, auf den der Käufer nicht rechnet. 
Noch mehr gilt dies von dem Erwerbe ex re alterius, der 
eine Verirrung ist. Diesen ausserordentlichen Ertrag musa 
der bf. poss. herausgeben'). 

Es sei noch die 1 23 pr. D 41, 1 von Ulpian angeführt. 
Aus ihr lässt sich erkennen, dass die röm. Juristen oder 
wenigstens Ulpian den Erwerb ex operis auf jenen ex re 
possessoris zurückführten: sed et si quid ex operis suis 
adquisierit, simili modo ei adquirit: nam et operaQ quodam- 
modo ex re eins cui servit habentur, quia jure operas ei 
exhibere debet, cui bona fide servit. — Das heisst: der bf. 
poss. hat ein Recht auf die Arbeitskraft des Sklaven. Wenn 
er sie also vermietet, so veräussert er sein Recht: der Er- 
werb ist also ex re sua^). 

Beim Sklavenerwerbe können sich die verschieden- 
artigsten Kombinationen ergeben; einige davon seien an- 
geführt. Wenn dem bf. poss. nicht ex re sua oder ex operis 
servi erworben werden kann z. B. der Erwerb ist ex re alterias 
oder eine Schenkung, so erwirbt der vermeintliche Sklave, wenn 
er homo liber ist, für sich; wenn er servus alienus ist, dein 
dominus — § 4 J II 9; G II 92; 1 21 pr. 1 23 § 2, 1 54 
§ 4 D 41, 1. Eine angetretene Erbschaft erwirbt der homo 
liber für sich, jedoch nur dann, wenn er sie mit dieser Ab- 
Erwerbe ex re possessoris: die letztere Stelle hat, wie anderwärts aus- 
geführt, einen ganz anderen Sinn. Vgl. S. 164. 

^) Es ist bemerkenswert, dass Ulpian den partus ancillae. an welchem 
der bf. emptor bekanntlich kein Eigentum erwirbt, als ausserordent- 
lichen Erwerb bezeichnet — 1 27 pr. D 6,3 

*) Czyhlarz meint: der Erwerb ex operis wurde von Ulpian auf 
den ex re zurückgeführt. Ob er überhaupt dadurch begründet wurde, 
wissen wir nicht: bei der Unklarheit des Ulpianischen Gedankens ist 
das wenig wahrscheinlich. 
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sieht angetreten hat — 1 19, 1 54 pr. D 41, 1. Sonst ist 
die Antretung wirkungslos. (Trebatius war hier anderer An- 
sicht und Hess den Sklaven jedesmal Erbe sein.) Durch 
Stipulation auf den Namen sowie durch jussus eines Be- 
sitzers können verschiedene Änderungen eintreten: wenn 
der Sklave ex re possessoris auf den Namen des dominus 
stipuliert, so wird zwar diesem erworben, aber der poss hat 
ein Rückforderungsrecht — 1 39 D 45, 3. Ebenso erwirbt er 
dem Besitzer, wenn er ex re alterius ausdrücklich auf den 
Namen des Besitzers stipuliert. Dagegen hat der jussus 
possessoris noch nicht diese Wirkung — 1 31 D 45, 3. 
Wenn der Sklave mehreren bf. possessores dient, erwirbt er 
demjenigen das Ganze, in dessen Auftrag er sich stipulieren 
lässt oder dem er nominatim stipuliert — 1 33 § 1 D 
45, 3; 1 25 § 6 D 7, 1. 

Der dominus erwirbt durch einen Sklaven, den er nicht 
mehr besitzt, Forderungen — natürlich soweit nicht der Er- 
werb durch den bf. poss. gilt — dagegen weder Besitz noc^ 
Eigentum, weil er den Sklaven nicht besitzt; er kann daher 
auch nicht durch ihn usukapiren — 1 21 pr. 1 54 § 4 D 
41, 1; 1 1 § 6 D 41, 2. Durch die Rechtsgeschäfte des 
Sklaven kann er nur dumtaxat de peculio verpflichtet 
werden; das setzt voraus, dass er dem Sklaven auch nacii 
dessen Verlust die libera administratio peculii belassen wollte. 
Das wird aber sehr selten der Fall sein. 

Die 1 31 § 1 D 12, 1 enthält ein schönes Beispiel für 
mögliche Komplikationen. Der Sklave war mit dem pecu- 
lium gestohlen und von dem A. bona fide gekauft worden. 
Er kaufte nun mit Geld aus diesem peculium, das ja dem 
dominus gehörte, einen Sklaven, der dem A. tradirt wurde. 
Der Anspruch aus dem Kaufvertrage wurde, weil ex re 
domini, nicht dem A., sondern dem dominus erworben; die 
Leistung an den A. war daher indebite. Der dominus hat 
gegen den Verkäufer die actio empti auf Leistung des 
Sklaven und der Verkäufer gegen den A. die condictio in- 
debiti. Die Münzen kann der dominus von dem Verkäufer 
vindiziren; da der Sklave nicht mehr die peculii libera 
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administratio hatte, konnte er das Eigentum der Münzen 
nicht mehr übertragen. Nur wenn die Münzen konsumirt 
sind^ hat der dominus gegen den Verkäufer keinen Anspruch ; 
der Verkäufer ist nicht bereichert, weil er für das Geld den 
Sklaven leistete. Der Verkäufer seinerseits hat gegen den 
dominus keine Elage auf Zahlung des Kaufpreises; der 
Sklave konnte den dominus nicht verpflichten. Nur wenn 
der dominus den Sklaven verlangt, muss er anderseits den 
Kaufpreis leisten; das Gegenteil wäre dolos. Sabinus Cassius 
war übrigens der Ansicht, dass der dominus den gekauften 
Sklaven direkt vom bf. poss. kondiziren könne, statt dass 
der Umweg mit einer actio empti gegen den Verkäufer und 
einer condictio indebiti gegen den A. gemacht wird. — 
Derartige Komplikationen hätten sich, wenn ex re pos- 
sessoris und ex operis servi nicht dem bf. emptor, sondern 
dem dominus erworben worden wäre, jedesmal ergeben. Das 
wurde durch den Erwerb des bf. emptor vermieden. 



VI. Abschnitt. 

Die Haftung des mala flde possessor. 

Der Grund der Haftung. 

Da man unter einem negotiorum gestor denjenigen ver- 
stand^ der die fremden negotia contemplatione domini adiit 
so ist der mf. poss. kein negotiorum gestor. Statt der con- 
templatio domini ist bei ihm das Gegenteil: die eigennützige 
Absicht vorhanden. Jenes quasi - kontraktliche Verhältniss, 
das beim ng. angenommen wird, ist bei ihm undenkbar, da 
er keinen Moment die Absicht hatte, sich zum dominus in 
ein Verpflichtungs verhältniss zu begeben. Es wird daher 
auch die eine Seite der actio negotiorum gestorum: der event. 
Ersatzanspruch aus der negotiorum gestio beim mf. poss. 
nach ganz andern Gesichtspunkten geregelt, als beim ng. 
Dagegen ist es nicht ausgeschlossen, dass die Haftung aus 
der Geschäftsführung infolge Gleichheit der Voraussetzimgen 
beim mf. poss. dieselbe wie beim ng. ist. Das wird in der 
1 5 § 5 D 3,5 von Labeo direkt ausgesprochen: 

Sed et si quis negotia mea gessit non mei contemplatione, 
sed sui lucri causa, Labeo scripsit suum eum potius quam 
meum negotium gessisse (qui enim depraedandi causa accedit, 
suo lucro non meo commodo studet) sed nihilo minus immo 
magis et is tenebitur negotiorum gestorum actione, ipse tamen 

^) Francke, „Exegetisch-dogmatischer Kommentar über den Pan- 
dektentitel de hereditatis petitione"; Pfersche, „Privatrechtliche Ab- 
handlungen: Unredlicher Besitz"; Lammfromm, »Zur Geschichte der 
Erbschaftsklage"; Zimmermann, „Die echte und unechte negotiorum 
gestio"; Windscheid, „Lehrbuch des Pandektenrechtes"; Brinz^ 
„Lehrbuch der Pandekten. 
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si circa res meas aliquid impenderit, non in id quod ei abest, 
quia improbe ad negotia mea accessit, sed in id quod ego 
locupletior factus sum habet contra me actionem. 

Der .mf. poss. ist nicht ng., hat nicht dieselben Ersatz- 
ansprüche wie jener, unterliegt aber derselben Haftung. Wir 
können sie nach drei Gesichtspunkten unterscheiden, die Haf- 
tung für Handlungen, für Unterlassungen und für den Zufall. 

Der ng. haftet dem dominus für allen Schaden, den er 
ihm durch seine Handlungen anrichtet, z. B. wenn er eine 
Sache, die jener braucht, verkaufte oder wenn er aus einem 
Nutzgarten einen Ziergarten machte. Er haftet daraus für die 
restitutio in integrum resp. wenn er nicht kann oder will, für 
den dadurch angerichteten Schaden. Er muss femer über 
seine Grebahrung Rechnung legen. Diese Verpflichtungen 
folgen allein schon aus der Thatsache, dass er sich in fremde 
Geschäfte eingemischt hat: es erscheint selbstverständlich, 
dass er dann auch Rechenschaft ablegen muss und für etwaigen 
Schaden haftet. Diese Folgen müssen also für den inf. poss. 
ebenfalls gelten und zwar erst recht — immo magis tenebitur — 
da er nicht den Milderungsgrund der guten Absicht für sieh hat. 

Die Haftung für Unterlassungen könnte man versucht 
sein, beim ng. aus seinem quasi-kontraktlichen Verhältnisse 
zum dominus zu folgern: dann würde für den mf. poss. aller- 
dings nicht dasselbe gelten. Aber dieser Quasi-Kontrakt ist 
. auch beim ng. eine reine Fiktion: der dominus weiss davon 
überhaupt nichts und auch der ng. hat gewöhnlich nicht die 
Vorstellung, dass er ein Verpflichtungsverhältniss eingeht, er 
will nur eine Gefälligkeit erweisen. Die Verpflichtung für 
Unterlassungen folgt vielmehr beim ng. aus einem Schadenersatz- 
momente. Es wird praesumirt: wenn sich der ng. nicht einge- 
mischt hätte, hätte ein Anderer die Geschäftsführung über- 
nommen und die unterlassenen Geschäfte auct geführt — 1 17 
§ 3 D 13,6: 1 5 § 14 D 3,5. Er ist also schuld, dass er das 
verhindert hat. 

Dasselbe lässt sich auch für den mf. poss. und zwar be- 
sonders für den poss. hereditatis sagen. Wenn er den Nachlass 
nicht okkupiert hätte, hätte Jemand die negotiorum gestio über- 
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nommen — die bona mortui sind im Edikte ausdrücklich als 
Gegenstand der negotiorum gestio bezeichnet — und die 
unterlassenen Geschäfte auch geführt. Bei einem mf. poss., 
der die Sache von einem Dritten erworben hat, lässt .sich nun 
allerdings nicht sagen, dass er durch seinen Besitzerwerb 
eine negotiorum gestio für die Sache verhinderte. Sie wäre 
gar nicht möglich gewesen, da sich die Sache in festen Händen 
befand. Wohl aber lässt sich annehmen, dass der Verkäufer, 
wenn er die Sache behalten hätte, oder ein Dritter, dem er sie 
verkauft hätte, alle zweckmässigen Verfugungen veranlasst 
hätten. Das lässt sich von jemandem, der den Eigentumswillen 
hat, präsumiren. (Diese Annahme hat sogar viel mehr Wahr- 
scheinlichkeit für sich, als die Annahme der 1 17 § 3 D 13,6, 
dass sich vielleicht ein fremder als ng. gefunden hätte.) Der 
mf. poss. haftet also wie der ng. für die Unterlassungen, weil 
er andere verhindert hat, auch diese Geschäfte zu besorgen. 

Der ng. haftet für den Zufall nicht, ausser wenn er ihn 
schuldbarer Weise hervorrief z. B. wenn er Geld ohne vor- 
herige Erkundigungen an einen Kreditunfähigen herlieh. Nach 
der Kongruenz zwischen ng. und mf. poss. sollte auch für 
den Letzteren dasselbe gelten. Es fragt sich nur, ob nicht 
infolge seiner Unredlichkeit eine andere Haftung eintritt. Der 
mf. poss. befindet sich in einem permanenten dolus. Seine 
Absicht: sui lucri causa macht eine jede seiner Handlungen, 
auch die notw^endigsten, sowie auch schon seinen Besitz zu 
einem dolosen. Infolge dessen könnte man ihn für den 
Schaden haften lassen, der aus seinen Handlungen, ja schon 
aus dem Besitze resultiert. Er würde für den Zufall haften, 
der sonst nicht eingetreten wäre. Er durfte die Sache mit 
seiner unredlichen Absicht nicht anrühren und nicht einmal 
erwerben. Aus diesem Gesichtspunkte würde sich die 
Haftung des mf. poss. für seine Handlungen und für den 
Zufall, aber nicht für die Unterlassungen ergeben. Man 
könnte ihn dafür nicht verantwortlich machen, wenn er die 
Sache überhaupt nicht anrühren darf. 

Man hätte die Haftung des mf. poss. ganz gut in dieser 
Weise regeln können. Man hat aber ^ie schärfere Haftung 
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gewählt, die sich aus seiner aditio negotiorum ergibt. Man 
machte ihn nicht dafür verantwortlich, dass er die Sache 
hätte stehn lassen sollen, sondern dafür, dass er wie ein 
sorgsamer ng, für sie hätte sorgen sollen. Daraus folgt, 
dass er für einen Zufall, der auch bei redlicher negotiorum 
gestio eingetreten wäre, nicht haftet z. B. wenn er das Segel- 
schiff seiner Bestimmung gemäss übers Meer sendet und es 
scheitert. Allerdings war seine Handlung dolos und es ist 
ein Schaden daraus erfolgt; aber man macht den mf. poss. 
nicht dafür verantwortlich, wie es ohne seinen Besitz gewesen 
wäre, sondern wie es bei redlicher negotiorum gestio gewesen 
wäre. Die strengere Haftung konsumirt hier die mildere. 
Sie ist im Allgemeinen strenger, weil sie auch die Haftung 
für Unterlassungen begreift; im einzelnen Falle, wie im vor- 
liegenden, kann sie allerdings die schwächere sein. (So ist 
auch die Haftung des praedo in id quod dominus habuisset 
die strengere, kann aber im einzelnen Falle die mildere sein, 
wenn z. B. der dominus die Fruktifizierung der Sache unter- 
lassen hätte. Dann haftet der praedo nicht für die Unter- 
lassung, für welche der gewöhnliche mf. poss. haften würde.) 

Das Interesse des dominus ist auch nicht, dass der mf. 
poss. seine Sache stehen lässt, sondern dass er für sie sorgt. 
Sowohl die hereditas bis zum Erbantritte als auch die Einzel- 
sache, die dem dominus abhanden kam^ sind schutzbedürftig, 
die erstere, weil das Subjekt noch fehlt, die letztere, weil 
sie der Einwirkung des dominus entzogen ist. Es ist daher 
einerseits der Anlass zu einer negotiorum gestio und ander- 
seits das Interesse des dominus daran gegeben. 

Wir sehen, dass bei der Haftung des gewöhnlichen mf. 
poss. seine Unredlichkeit keine besondere Konsequenz nach 
sich zieht; die ganze Haftung erklärt sich s(}hon aus der aditio 
negotiorum. Erst das luventianum hat in der Haftung des 
mf. poss. gegen den ng. einen Unterschied geschaffen, der 
nur auf seiner Unredlichkeit basiert. Davon wird später die 
Rede bcin. 

Ausser seinem dolus der Unredlichkeit können sich 
beim mf. poss. noch andere Arten des Verschuldens ergeben. 
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Es kann sein, dass er eine Handlung mit dem Bewusstsein 
oder sogar mit der Absicht vornimmt, damit den dominus zu 
schädigen. Das ist ein qualifizierter dolus; besondere Folgen 
wird e» nicht haben, da der mf. poss. ohnehin dafür haftet, 
dass er die schädigende Handlung unterlassen hätte. Der 
mf. poss. kann ferner eine Aquilische culpa an der Sache 
begehen; diese Haftung teih er mit jedem, der sich einer 
fremden Sache gegenüber befindet. 

Eine spezielle Haftung trifft den praedo, der die Sache 
dem dominus oder seinem Stellvertreter entzieht: er haftet nicht 
in id, quod facere debuit, sondern quod dominus habuisset. 
Das Interesse des Eigentümers ist hier nicht, dass der praedo 
für die Sache sorgt, sondern dass er sie ihm überhaupt nicht 
entzogen hätte. Auch hier verdrängt die schärfere Haftung 
die mildere. 

Die Haftung für Unterlassungen.^) 

Der mf. poss. ist vor allem dafür verantwortlich, dass 
die Sache erhalten und der notwendige Aufwand darauf ge- 
macht werde — l 31 § 3 D 5,3. Ferner muss er die aussen- 
stehenden Forderungen eintreiben und auch von sich, wenn 
er Schuldner ist, einkassieren — 1 25 § 2 D 5,3. Dagegen 
wird er für die Einklagung von Schuldnern, die nicht gut- 
willig zahlen, nicht verantwortlich gemacht, da er ebensowenig 
wie ein ng. die Klagslegitimation gehabt hätte — 1 31 § 2 D 5,3; 
1 5 § 19 D, 5,3. Er haftet ferner für den ordentlichen Frucht- 
bezug aus der Sache, auch für Früchte aus den Früchten: 
er muss den gewöhnlichen Ertrag der Sache leisten (§ 2 JIV 17; 
1 20 § 1 D 5,3; 1 25 § 2 D 5,3: sed et fructus non quos 
perceperunt, inquit, sed quos percipere debueruut, eos prae- 
*staturos.) Ist die fremde Sache ein Mietobjekt z. B. ein 
Gasthaus oder ein Frachtschiff, quae locari solent, so muss 
er den gewöhnlichen Mietzins leisten — 1 62 pr. D 6, 1. 
Da seine Haftung jener des ng. entspricht, so ist er wie 
dieser verpflichtet, sich nach der erkennbaren consuetudo 



^) Pf er sehe stellt diese Haftung überhaupt in Abrede. 
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domini zu halten. Desswegen lässt ihn die 1 62 pr. I) 6, t 
nur dann für die Vei-mietung des Gasthauses oder des Bau- 
platzes haften, wenn es bisher so der Fall war, und die 1 54 
§ 2 D 5, 3 lässt ihn haften, wenn er contra consuetudineni 
patris familiae defuncti den Garten bepflanzt hatte. 

Der ng. ist zu notwendigen Veräusserungen verpflichtet 
und haftet dann nur auf den Kaufpreis. Dasselbe sollte 
ebenso für den mf. poss. gelten. Thatsächlich haben wir 
zwei Entscheidungen von Julian, welche den mf. poss. bei 
notwendigen Veräusserungen nur auf das pretium haften 
lassen. 1 33 § 1 D 5, 3: wenn der mf. poss. einen über- 
flüssigen Sklaven veräusserte, petitione hereditatis pretium 
praestaturum: imputaretur enim ei, si non distraxisset. 1 20 
§ 2 D 5, 3: wenn er den fundus hereditarius veräusserte, 
um Erbschaftsschulden zu bezahlen, non amplius venire quam 
pretium. — Anderseits haben wir eine entgegengesetzte Ent- 
scheidung Ulpians in 1 20 § 12 D 5, 3: auch wenn der mf. 
poss. Sachen veräusserte, quas distrahi expedierat, quae 
onerabant magis hereditatem quam fructui erant, kann er auf 
Sache und Früchte belangt werden. Man kann nicht umhin, 
zwischen der 1 33 § 1 D 5, 3 und der 1 20 § 12 D 5, 3 
einen direkten Widerspruch zu finden, (ülpian fügt zwar der 
1 33 § 1 D 5, 3 seine Zustimmung bei: sie dürfte aber nur 
auf den zweiten Teil der Stelle zu beziehen sein). Beide Stelleu 
betreffen die Veräusserung einer überflüssigen Sache, ent- 
scheiden aber entgegengesetzt. 

Ich kann eine Erklärung nur darin finden, dass durch 
das luventianum eine Änderung herbeigeführt wurde, der die 
Entscheidung des ülpian bereits Rechnung trägt, während 
jene Julians die frühere Praxis darstellt. Das luventianum 
liess den mf. poss. bei jeder Veräusserung ohne Unterschied, 
ob sie zweckmässig und notwendig war oder nicht, auf die 
Sache haften. Es war also dem mf. poss. eine jede Ver- 
äusserung ausnahmslos verboten^). Von einer Verpflichtung 

^) Auch Lammfromm sagt, dass der mf. poss. seit dem luven- 
tianum auch bei notwendigen Veräusserungen auf die Sache haftete. — 
Die herrschende Anschauung ist entgegengesetzt. 
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zu notwendigen Veräusseningen^ wie sie Jnlian in 1 33 § 1 
D 5, 3 erwähnt, konnte keine Rede mehr sein; man konnte 
den mf. poss. nicht für die Unterlassung haften lassen, wenn 
er sonst für dolos haften würde. Ebenso wie dem mf. poss. 
war auch dem bf. poss. nach der Kückfordemng eine jede 
Veräusserung, auch die notwendige, untersagt; er haftet sonst 
für Sache und Früchte — 1 20 § 16 D 5, 3. Er hatte sich 
im Notfalle die gerichtliche Genehmigung zur Veräusserung 
einzuholen, die causa cognita erteilt wurde — 1 5 pr. D 5, 3 ^). 

Die strengere Haftung des mf. poss., auch bei notwen- 
digen Veräusserungen, beruht lediglich auf dem luventianum 
und ist daher auf die hp. zu beschränken. Wir finden dem- 
entsprechend, dass Ulpian bei der rei vindicatio den Besitzer 
im Falle einer notwendigen Veräusserung nur auf das pretium 
haften lässt, so wenn er Früchte, die dem Verderben aus- 
gesetzt sind, veräusserte — 115§1D6, 1. 

War diese Neuerung des luventianums nicht eine Schä- 
digung des heres, indem dadurch auch vorteilhafte und not- 
wendige Veräusserungen — man denke an die res periturae 
— verhindert wurden? Das lässt sich nicht behaupten. Der 
raf. poss. kümmert sich ohnehin nicht darum, was ihm er- 
laubt oder verboten ist; er veräussert oder veräussert nicht 
nach seinem Belieben. Das luventianum brachte dem Erben 
keine Gefahr, wohl aber dem mf. poss. eine schärfere Haftung. 
Sie bleibt sonst der des ng. gleich, nur mit der Änderung, 
dass er keinesfalls veräussern darf; er haftet sonst dafür, 
dass er es nicht gethan hätte — Das Bedenkb'che an dem 
luventianum ist, dass es den mf. poss. für mehr als für den 
Schaden des heres haften lässt. Bei vorteilhaften und not- 



^) Francke sagt mit Unrecht auf S. 21: „der Geklagte muss nicht 
jedesmal um die Kognition nachsuchen, da ihm in 1 33 § 1 D 5, 3 zur 
culpa angerechnet wird, wenn er nicht veräussert." — Die l 33 § 1 D 
5, 3 stellt die Praxis vor dem luventianum dar. Seit dem Senatus-Kon- 
sulte haftete der bf. poss., der nicht um die gerichtliche Genehmigung 
ansucht, wie ein mf. poss. auf die Sache, gleichgiltig, ob der Verkauf 
ein notwendiger war oder nicht. 

Fälle, in denen der Praetor die Veräusserung zu bewilligen hatte, 
sind in 1 5 pr. und 1 53 D 5, 3 angeführt. 
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wendigen Veräusserungen ist das Interesse des Erben nicht, 
dass die Veräusserung unterblieben wäre, sondern dass er 
das pretium erhält. Dass der Erbe nach Wahl das pretium 
verlangen kani;i, korrigirt den Fehler auf Seite des Erben^ 
aber nicht auf Seite des mf. poss., der der Haftung auf die 
Sache ausgesetzt bleibt. 

Die wichtigste Folge des Veräusserungsverbotes war die, 
dass der mf. poss. zur Verzinsung nicht verpflichtet war. 
Das Darleihen ist eine Veräusserung der Münzen. Der mf. 
poss. würde also, wenn er Erbschaftsgeld darleiht, für das 
Kapital haften, quia dolo malo possidere desiit. Wenn man 
ihm das Ausleihen als dolus anrechnet, kann man ihn nicht 
für das Unterlassen des Ausleihens verantwortlich machen; 
man kann ihn nicht in jedem Falle haften lassen, das eine- 
mal, quod fecit, das anderemal, quod non fecit. Es ergibt 
sich also gegen die Verpflichtung des ng., der zur Verzinsung 
zweifellos yerpflichtet ist — 1 18 § 4, 1 30 § 3 D 3,5; 1 13 § 1 
D 22,1 — eine Abweichung infolge der Bestimmung des 
Juventianums. Wir finden dementsprechend in 1 20 § 14 
D 5,3 und 1 62 pr. D 6,1 von Papinian die Entscheidung, 
dass der poss. hereditatis, der das Erbschaftsgeld nicht aU' 
rührt, für Zinsen nicht haftbar sei. Spricht Papinian in 
diesen Stellen von der Zeit vor oder nach Prozessbeginn, 
vom bona oder mala fide possessor? Sie können sich nur auf 
die Zeit vor dem Prozessbeginne beziehen, die 1 20 § 14 
D 5,3, weil nachher selbst der bf. poss. für Prozesszinsen 
haften würde. - 1 20 § 11 D 5,3; 1 1 § 2 C III 31 — 
die 1 62 pr. D 6,1, weil nach dem Prozessbeginne der mf. 
poss., der in dieser Stelle ausdrücklich bezogen ist, für den 
zufalligen Untergang der Sache unbedingt haften würde — 
1 40 pr. D 5,3. Wenn nun aber die Entscheidung, dass der 
poss. hereditatis für die Verzinsung nicht hafte, auf die 
Zeit vor Prozessbeginn zu beziehen ist, dann kann nur der 
mf. poss. gemeint sein; denn beim bf. poss. ist ja vor Pro- 
zessbeginn von einer Verpflichtung ohnehin nicht die Rede 
— 1 36 § 3 D 5,3. 

Papinian sagt in der 1 62 pr. D 6,1 : der mf. poss, 

Leinweber, hereditatis petitio. 12 
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hafte für die Vermietung des Segelschiffes. Das stehe nicht 
in Widerspruch damit) dass der poss. hereditatis, der das 
gefundene Geld nicht anrührt, für die Verzinsung nicht hafte. 
Denn die Vermietung könne man von ihm verlangen, weil 
er die Gefahr nicht trägt, während er das Geld auf seine 
Gefahr ausleihen würde. — Das Ausleihen ist eben eine 
Veräusserung, nach dem luventianum dem poss. hereditatis 
verboten und würde ihn für das Kapital haftbar machen. 
Die Vermietung ist keine Veräusserung und wenn sie der 
sorgsamen negotiorum gestio entspricht, haftet der mf. poss. 
für den Zufall, der sich dadurch ereignet, nicht i). 

Dem in der Erbschaft vorgefundenen Gelde steht das 
von den Schuldnern einkassierte gleich; es gehört ebenfalls 
zur hereditas und darf nicht ausgeliehen werden. Der 
mf. poss. haftet daher nicht für seine Verzinsung — 1 1 § 1 
C VI 35. Ebenso ist es bei Veräusserung von Erbschafts- 
sachen- Und Früchten. Der Erbe kann das pretium verlangen, 
aber Zinsen davon erst post motara controversiam — 1 20 
§ 12 D 5,3; 1 1 § 1 § 2 C VI 35. Das pretium ist aller- 
dings keine pecunia hereditaria*, aber da man den mf. poss. 
dafür verantwortlich macht, dass er nicht veräussern durfte, 
kann man ihn nicht auch dafür verantwortlich machen, dass 
er den Kaufpreis nicht verzinslich anlegfte. — Vollständig ist 
jedoöh auch beim mf. poss. hereditatis eine Zinspflicht nicht 
ausgeschlossen. Ein Beispiel sei angeführt. Der mf. poss. 
hat die fremde Sache ihrer Bestimmung gemäss vermietet 
und den Mietzins einkassiert. Man kann von ihm die Ver- 
zinsung des einkassierten Geldes ebenso wie vom ng. ver- 
langen. Das Veräusserungsverbot des Juventianums steht 
der Zinspflicht hier nicht im Wege. Denn der einkassierte 
Mietzins ist nicht pecunia hereditaria, sondern Eigentum des 
mf. poss., der selbst als Kontrahent auftrat. Durch das 
Ausleihen macht er sich also einer dolosen Besitzaufgabe 
nicht schuldig. 

*) Papinian fügt noch hinzu, dass vom mf. poss. auch Rechtsge- 
schäfte verlangt werden können; das sei also nicht der Grund, dass &c 
für den Fall des Darleihens anders entscheide als bei Schiffahrt. 
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Die Befreiung von der Zinspflicht gilt ebenso wie das 
Verättsserungsverbot als eine Folge des luventianums nur 
für die hp. Desswegen bezieht Papinian in 1 62 pr. D 6, 1 
seine Entscheidung, dass den mf. poss. keine Zinspflicht 
ti-effe, ausdrücklich auf den poss. hereditatis. Bei der rei 
vindicatio ist der mf. poss. für die Verzinsung haft- 
bar. So ein Fall kann z. B. bei einer res peritura eintreten: 
er musste sie veräussem und den Kaufpreis verzinsen. — Wir 
haben nun allerdings zwei Entscheidungen vonLabeo — 1 10 § 8 
D 17, 1 und 1 60 pr. D 17, 2 — und eine von Paulus — 
167§1D17, 2 — dass derjenige, der fremde Gelder für 
sich auslieh, die bezogenen Zinsen nicht zu leisten braucht: 
man könnte daraus schliessen, dass der mf. poss. umso- 
weniger für Zinsen hafte, wenn er das Geld liegen lässt. 
Aber die Stellen sprechen sämmtlich von einer Entwendung 
des Geldes und setzen den Fall, dass auch der Eigentümer 
das Geld nicht fruktifiziert hätte. Der praedo haftet in id 
<juod dominus habuisset und, wenn jener das Geld hätte liegen 
lassen, haftet auch der praedo nicht für Zinsen i). (1 10 § 8 D 
17, 1: der procurator erhielt den Auftrag, das Geld dem 
Titius ohne Zinsen zu leihen, lieh es aber gegen Zinsen. 
Labeo sagt: wenn er es auf seine Gefahr darlieh — di. im 
eigenen Namen — hafte er auf die Zinsen nicht. 1 60 pr. 
D 17, 2: der socius hat das gemeinschaftliche Geld für seine 
eigenen Zwecke verwendet; wenn das Geld inzwischen nicht 
benötigt wurde und daher keine mora entstand, braucht er 
keine Zinsen zu leisten. 1 67 § 1 D 17, 2: wenn ein socius 
das gemeinschaftliche Geld im eigenen Namen auslieh, braucht 
er die Zinsen nicht zu teilen). 

Die Haftung für dolose Veräusserungen. 

Schon aus der Geschäftsführung des mf. poss. würde sich 
ergeben, dass er für jede unzweckmässige Veräusserung und 
bei der hp. infolge des Juventianums überhaupt für jede Ver- 
äusserung haftet und. zwar dafür, dass er nicht veräussert 
hätte, also für das Interesse, das der dominus oder Erbe daran 

») Vgl. S. 173. 

12* 
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hat^ dass er jetzt die Sache sammt Früchten bekäme. In den 
Quellen findet sich auch häufig die Ausdrucksweise: der 
mf. poss. hafte bei Veräusserungen, quia dolo malo possidere 
desiit: 1 13 § 2, 1 25 § 8, I 36 § 3 D 5, 3-, 1 27 § 3 D 6, 1; 
1 8, 1 9 pr. § 2, l 14 D 10, 4. 

Ist darunter ein anderer dolus gemeint als die permanente 
Unredlichkeit des mf. poss.? Man könnte an den dolus der 
bewussten Schadenszufügung denken, wenn nemlich durch 
die Veräusserung dem dominus die Erlangung seiner Sache 
erschwert wird z. B. der Dieb verkauft das gestohlene Pferd 
in eine andere Stadt, mit der Absicht oder wenigstens mit 
dem Bewusstsein, dass es der Eigentümer nicht mehr finden 
wird^). Beispiele hietür haben wir in der 1 1 § 11 D 29, 4 
|: Veräusserung, um die Legatare zu verkürzen :| und 1 1 pr. 
D 4, 7 |: Veräusserung, um die Rechts Verfolgung zu erschweren :| 
— Das sind jedoch Ausnahmen. In den meisten Fällen ist 
es für den Eigentümer ganz gleichgiltig, ob der A oder der 
B seine Sache besitzt. Die Veräusserung des mf. poss. be- 
einträchtigt die Sachverfolgung nicht, erleichtert sie vielleicht 
sogar. Dieser dolus kann also nicht gemeint sein, wenn ganz 
allgemein von dolosen Veräusserungen gesprochen wird. Unter 
dem dolus könnte femer jene qualifizierte Unredlichkeit 
gemeint sein, welche in der Veräusserung zu eigenem 
Nutzen liegt. |: Durch den Gebrauch, Verbrauch oder Verkauf 
der Sache wird erst die Bereicherungsabsicht des Diebes ver- 
wirklicht, die Aneignung vollzogen. :| Aber die Haftung, quod 
dolo malo possidere desiit, findet sich auch in solchen Fällen 
der Besitzaufgabe, die dem mf. poss. keine Bereicherung 
bringen. 1 65 § 8 D 12, 6: Manumission eines fremden 
Sklaven; 1 13 § 2 D 5, 3: Restitution der Erbschaft an den 
Fideikommissar. Das kann es also auch nicht sein. 

Der dolus in der Formel: quod dolo malo possidere 
desiit ist kein anderer als die allgemeine Unredlichkeit des 
mf. poss., die eine jede seiner Handlungen und so auch jede 
Veräusserung zu einer dolosen macht. Damit stimmen die 

^) So Brinz Bd. I § 167: Es sei gemeint, dass sich der mf. poss.^ 
um der Restitution zu entgehen, arglistig des Besitzes entschlage. 
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Definitionen der 1 13 § 2 D 5, 3: nisi dolo feeit, id est si 
seit et restituit |: vgl. 1 14 D 10, 4: | und die Bestimmung des 
Juventianums. Das Senatus-Konsult, auf welches sieh ja 
die Juristen wegen der Haftung für dolose Veräusserungen 
beziehen — 1 25 § 2 § 5 § 7, 1 36 § 3 D 5, 3; 1 27 § 3 D 
6, 1 — setzt nichts anderes voraus, als dass der Geklagte, 
der den Besitz aufgab, die Sache als fremde kannte. Ein 
weiterer dolus wird nicht gefordert^). 

Der mf. poss. haftet dafür, dass er nicht veräussert hätte: 
es wird also zuerst die Restitution der Sache sanmit den 
Früchten, die er hätte ziehen müssen, von ihm verlangt — 
1 20 § 21 D 5, 3 — und wenn er dem nicht nachkommen 
kann, kommt e& zur Bestimmung des klägerischen Interesses. 
Was für ein Interesse hat nun der Kläger daran, dass ihm 
die Sache sammt Früchten zurückgestellt worden wäre? Man 
könnte meinen, sein Schaden sei der Wert der Sache und 
der Früchte. Das ist aber nicht immer der Fall und hängt 
davon ab, ob der Kläger die Sache noch erlangen kann, ob 
sie, wenn sie nicht mehr existiert, auch beim mf. poss. zu 
Grunde gegangen wäre und ob der Kläger daran das Eigen- 
tum oder ein anderes Recht hat 2). 

Wenn der Kläger die Sache nicht mehr erlangen kann, 
z. B. weil der Käufer unbekannten Aufenthaltes ist oder die 
Sache bona fide konsumirte und nicht bereichert ist, so ist 
der Schaden des Eigentümers der Wert der Sache. Wenn 
er dagegen die Sache noch erlangen kann, wenn auch im 
Prozesswege, so ist- sein Schaden nur, si quid praeterea eins 
interest z. B. wenn der Käufer bf. poss. ist und daher für 
die fructus neglecti und consumpti nicht haftet, während der 
Verkäufer sie hätte leisten müssen. Um das ist dann der 
Eigentümer durch den Verkauf geschädigt. — Wenn die Sache 
nicht mehr existiert und auch beim Verkäufer zu Grunde ge- 
gangen wäre, so hat die Veräusserung dem Eigentümer 



1) So auch Windscheid Bd. I. § 193, Pfersche und Francke 
S, 147. 

^) Auch Francke S. 180 u. 184 hebt hervor^ dass der Geklagte 
nicht immer auf die Sache, sondern auf das Interesse verurteilt wird. 
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keinen Schaden gebracht. Daher spricht die 1 36 § 3 D 5, 3 
in diesem Falle den mf. poss. von der Haftung fUr die Sache 
frei. Dasselbe ist in 1 33 § 1 D 5. 3 : si decesserit, fortassis 
nee pretium praestatnrum und in 1 4 § 5 D 4, 7 enthalten, sowie 
in der 1 20 § 21 D 5, 3, von der noch die Rede sein wird, ange- 
deutet. — Endlich ist der Schaden des Klägers, wenn die 
Sache nicht sein Eigentum war, nie ihr Wert, sondern 
lediglich das Interesse, das er an dem Besitze der fremden 
Sache hat. Das ist einmal in der 1 4 § 5 D 4, 7 und 1 21 
§ 5 D 4, 2 |: vgl. auch 1 1 § 10 D 47, 4 :| ausdrücklich ausge- 
sprochen (1 4 § 5 D 4, 7: proinde si res non fuit petitoris 
. . cessat Judicium, nisi si quid actoris praeterea interfuit) 
und ferner in der 1 19 D 5, 3 enthalten: die aestimatio 
entspricht dem rechtlichen Interesse des Erben an der Sache; 
bei gestohlenen Sachen ist es null, daher keine Verurteilung 
auf Schadenersatz. 

Muss der Kläger, wenn er den mf. poss. wegen doloser 
Veräusserung belangt, seinen Schaden nachweisen? Nein. 
Er braucht nur nachzuweisen, dass der Geklagte zu irgend 
einer Zeit seine Sache mala fide besass: daraus folgt dann 
schon seine weitere Haftung. Er war verpflichtet, wie ein 
ng. die Sache aufzubewahren und dem Eigentümer auf Ver- 
langen zurückzustellen. Ist er dazu nicht im Stande, so muss 
er wie ein ng. darüber Rechenschaft geben. Er kann sich 
befreien, indem er nachweist, dass die Sache auch bei sorg-» 
samer ng. nicht da wäre z. B. sie ist durch einen Zufall zu 
Grunde gegangen oder gestohlen worden. In dem Falle der 
Veräusserung konnte er sich vor dem luven tianum durch den 
Beweis befreien, dass die Veräusserung eine notwendige 
war; dann haftete er wie ein ng. nur auf das pretium, soweit 
es noch vorhanden war — 1 20 § 2 D 5, 3. Seit dem Ju- 
ventianum haftete er in allen Fällen für die Sache sammt 
Früchten. Es konnte ihn nur der Beweis befreien, dass der 
Kläger an der Unterlassung der Veräusserung kein Interesse 
hat oder wenigstens ein geringeres Interesse als den Wert 
der Sache. Da kommt es nun auf die verschiedenen Fälle 
an, die wir vorhin besprochen haben. 
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Weist der mf. pogs, nach, dass die Sache auch bei ihm 
zu Grunde gegangen wäre, so haftet er für die Veräusserung 
nicht — 136§3D5, 3— ' ebenso wenn er nachweist, dass 
der Kläger an der Sache kein rechtliches Interesse hat — ^ 
1 19 § 2 D 5, 3, Weist er nach, dass der Kläger die Sache 
auch von "dem jetzigen Besitzer erlangen kann — er muss 
den Ort nennen, wo sie sich befindet — so wird er nicht 
auf den Wert der Sache, sondern auf das sonstige Interesse 
des Klägers verurteilt. Weist er endlich nach, dass dei? 
Besitzer die Sache ohne Prozess zurückzugeben bereit ist, 
so braucht er gar nichts zu leisten. 1 13 § 14 D 5, 3: item 
si quis dolo fecerit, quominus possideat, hereditati» petitione 
tenebitur. sed si alius nanctus possessionem, quam ego dolo 
malo amiseram, paratus sit Judicium pati, Marcellus libro quarto 
digestorum tractat, ne forte evanescat adversus eum, qui desiit» 
litis aestimatio: et magis evanescere ait, nisi petentiainterest: 
certe^ inquit, si rem paratus sit restituere, indubitatum erit 
evanescere. sed si is qui dolo desiit ante conveniatur, eum 
qui possidet non liberabit. 

Mit der Beweispflicht des mf. poss. steht in Überein- 
stimmung, dass in den Quellen bei Veräusserungen seine 
Haftung für die Sache sammt Früchten kurzweg ohne weitere 
Bedingung ausgesprochen wird. Wenn der Kläger jedesmal 
nachweisen müsste, dass die Sache nicht mehr zu erlangen 
ist, so wäre das eine so erhebliche Einschränkung, dass sie 
hätte erwähnt werden müssen^). 

Das luventianum führte gegen den mf. poss., der ver- 
äusserte, noch eine besondere Haftung ein: er wird quasi 
possidens belangt. Das hat zur Folge, dass ihm das Unter- 
lassen der Restitution als contumacia angerechnet wird und 
der Kläger den Wert der Sache durch seinen Eid sine uUa 
taxatione bestimmen kann. Man hat dann diese Bestimmung 
des luventianums auf die rei vindicatio und überhaupt alle 
Klagen auf Restitution einer Sache ausgedehnt — 1 68 D 6, 1 ; 
1 2, 1 5 pr. D 12, 3. Julian hat diese verschärfte Haftung 



*) Die gleiche Verteilung der ^eweislaat nimmt Pf er sehe an. 
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zwar bei der hp. — 1 20 § 2 D 5, 3 — aber nicht bei 
andern Klagen angewendet* So lässt er in mehreren Stellen 
den mf. poss.^ der einen fremden Sklaven veräusserte, auf 
seinen Wert, nicht auf die Sache selbst haften — 1 17 § 1 
D 6, 1; 1 19 D 39, 6. (Allerdings heisst es in 1 37 § 1 
D 39, 6, wo eine Entscheidung Julians mitgeteilt ist: hominem 
praestaturum ; aber dieser Ausdruck dürfte — schon mit 
Rücksicht auf die widersprechende 1 19 D 39, 6 — nicht dem 
Julian» sondern dem Ulpian, der die Entscheidung referirt, 
zuzuschreiben sein). 

Während sonst der mit der dinglichen Klage Belangte, 
wenn er die aestimatio rei leistet, das Eigentum der Sache 
erwirbt — 146D6, 1;13D 41, 4 — ist dies beim mf. 
poss., der wegen dolus verurteilt wird, nicht der Fall; er 
erhält weder die Eigentumsklage noch die Publiciana — 
1 69, 1 70 D 6, 1. Es wird dies in 1 69 D 6, 1 als eine 
Strafe und Ausnahme bezeichnet« Der Eigentümer kann seine 
Sache trotz der empfangenen aestimatio bei dem dritten Be- 
sitzer \yeiter verfolgen — 1 13 § 14 D 5, 3; 1 95 § 9 D 46, 3. 
Wenn er sie vom Besitzer erhält, kann dann allerdings die 
aestimatio vom mf. Verkäufer zurückgefordert werden. 

Der Haftung des mf. poss., qui dolo malo possidere desiit, 
ist die Haftung desjenigen sehr ähnlich, qui dolo raälo liti se 
obtulit: er haftet dem Kläger für den angerichteten Schaden 
— 1 45 D 5, 3: quanti eins interfuit, non decipi. Der Schaden 
kann in dem Verluste der Sache bestehen z. B. wenn sie 
usukapirt wurde — 1 10 D 27, 6; dann haftet er für den 
Wert der Sache, sonst wenn der Kläger die Sache noch 
erlangen kann, nur für das besondere Interesse. Der Erhalt 
der aestimatio hindert den Kläger nicht, die Sache weiter zu 
verfolgen. — In der 1 13 § 13 D 5, 3 heisst es allerdings, 
dass derjenige, qui liti se obtulit, quasi possidens hafte. Das 
heisst hier ebensowenig als bei doloser Veräusserung, dass 
der Geklagte immer auf den Wert der Sache hafte. Die 
Fiktion des Besitzes ermöglichte einmal die Zulassung der 
hp. und hatte vielleicht auch einen Einfluss auf die Beweis- 
frage, dass nemlich der Kläger ohne weiters den Wert der 
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Sache erlangen kann und der Geklagte, qui liti se obtulit, 
das geringere Interesse des Klägers nachweisen muss. 

Die Haftung des bf. poss. bei mala fides superveniens. 

Der bf. poss., der erfahrt, dass die Sache eine fremde 
ist, ist nicht verpflichtet, sie weiter zu behalten und für sie 
zu sorgen. Diese Verpflichtung trifft nur denjenigen, der 
wissentlich fremde Geschäfte überninimt. Der bf . poss. kann 
daher unter Beobachtung einer gewissen diligentia, zu welcher 
ihn die ursprüngliche, wenn auch irrtümliche Einmischung 
verpflichtet — 1 1 § 8 § 9 D 27, 5 — die Sache aufgeben. 
Wenn er aber die Sache mit der Eigentum sab sieht weiter 
behält — nicht als ng. für den dominus — so wird er ein- 
fach ein mf. poss. In seiner Haftung macht es aber einen 
Unterschied, ob er den Usukapionsbesitz an der Sache hat 
oder nicht. Im letzteren Falle ist seine Haftung die des 
gewöhnlichen mf. poss. Er haftet insbesonders auch für 
Unterlassungen; denn wenn er die Sache aufgegeben hätte, 
wozu er nach eingetretener mala fides verpflichtet war, so 
hätte sich ein ng. gefunden, der auch diese Geschäfte geführt 
hätte. 

Dagegen ist der Besitzer, wenn er den Usukapionsbesitz 
an der Sache hat, nicht verpflichtet, sie aufzugeben, sondern 
er kann sie weiter behalten und ersitzen und sogar, wenn sie 
ihm vorher abhanden kommt, mit der Publiciana zurückfordern. 
Er haftet daher für Unterlassungen nicht. Da er ein 
Recht auf den Besitz der Sache hat, kann es ihm nicht zum Ver- 
schulden angerechnet werden, dass er ihn nicht aufgab und 
so einen Andern an der ng. hinderte. Dagegen gibt ihm 
der Usukapionsbesitz nicht das Recht , die Sache wie ein 
Eigentümer zu behandeln z. B. zu veräussern: solange er die 
Sache nicht ersessen hat , muss er sie als eine fremde 
respektieren. Eigentumshandlungen machen ihn von dem 
Momente, wo er die Sache als eine fremde kennt, ebenso wie 
einen gewöhnlichen mf. poss. wegen dolus haftbar. 

Das ist in der 1 25 § 5 D 5, 3 ausgesprochen: de eo 
autem loquitur senatus, qui ab initio mente praedonis res 
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hereditarias adprehendit. Quod si ab initio quideni justam 
causam habuit adipiscendae possessionis, postea vero conscius 
ad se nihil hereditatem pertinere praedonio more versari coepit, 
nihil senatas loqui videtur; puto tarnen et ad eum mentem 
senatus consulti pertinere; parvi etenixu refert, ab initio quis 
dolose in hereditate sit versatus an postea hoc facere coepit. 
— Die Stelle spricht von einem bf. poss. post malam fidem 
supervenientem und zwar von seiner Haftung fiir dolose 
Händlungen. Das beweist einmal der Ausdruck praedonio 
more versari und dann die Beziehung auf jenen Artikel des 
luventianumsy welcher die Haftung für Veräusserungen regelt. 
Den ehemaligen bf. poss., der nach mala fides die Sache 
veräussert, soll ganz dieselbe Haftung treffen wie jeden 
mf, poss. 

Dass der Usukapionsbesitzer trotz mala fides für 
Unterlassungen nicht haftet, haben wir allerdings nirgends 
direkt ausgesprochen, aber es ergibt sich aus einer Schluss-^ 
folgerung; wenn er wie ein ng. für das Interesse des dominus 
sorgen müsste, hätte er vor Allem seine Usukapion zu ver- 
hindern. Dieser Fall ist beim ng. vorgesehen. 1 18 § 3 
D 3, 5 : der ng. hat, ohne es zu wissen, eine Sache des do- 
minus gekauft und erkennt nun dessen Eigentum, bevor er 
noch die Usukapion vollendet. Er muss Jemanden aufstellen, 
der die Sache im Namen des dominus von ihm vindiziert. 
Unterlässt er dies, so usukapirt er zwar, haftet aber dem 
dominus mit der actio ng. für die Sache. — Dasselbe müsste 
vom bf. poss. nach mala fides verlangt werden. Wenn er 
trotzdem die Usukapion vollendet, so wäre er doch aus seinem 
Verschulden zur Rückstellung der Sache verpflichtet. Davon 
ist nicht die Rede — 1 48 § 1 D 41, 1 — imd darin liegt 
der Beweis, dass der Usukapionsbesitzer bei mala fides nicht 
wie ein ng. für Unterlassungen haftet. 

Ferner beziehe ich darauf einige Stellen. 1 45 D 6, 1: 
der bf. poss. haftet in der Zeit von der aussergerichtlichen 
Rückforderung an bis zum wirklichen Prozessbeginn für dolus, 
aber nicht für culpa, also auch nicht für Unterlassungen. 
Dasselbe muss für den bf. poss. bei mala fides superveniens 
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gelten. Die RückforderuDg zieht dieselben Folgen nach sich 

— 1 25 § 7 D 5, 3. Der § 2 J IV, 17 lässt den Besitzer auf 
die fructus neglecti haften, si praedo fuerit: den gewesenen 
bf. poss. kann man unter dem Worte praedo nicht verstehen. 

— Vielleicht gehört auch die rätselhafte 1 78 D 6, 1 hierher: 
si eius fundi, quem alienum possideres, fructum non coegisti, 
nihil eius fundi fructuum nomine te dare oportet. Die Stelle 
bezieht sich auf einen Vindikationsfall, weil sie in diesem 
Titel steht, und auf die Zeit vor dem Prozesse, weil nachher 
unbedingt die Haftung auf die fructus percipiendi eintreten 
würde — vgl. § 2 J IV 17. Die Stelle bezieht sich ferner 
auf einen bf. poss., einmal weil Paulus in der anschliessenden 
Kritik von seinem Eigentumserwerbe an den Früchten spricht 
und dann, weil der mf, poss. unbedingt für die fructus neglecti 
haften würde — 1 25 § 4 D 5, 3. Von einer Haftung für 
Unterlassungen kann aber bei einem Besitzer, so lange er 
bona fide ist, nicht die Rede sein. Es bleibt also nur der 
Fall übrig, dass der bf, poss. mala fide geworden war. 

Die Haftung des praedo. 

Es wurde schon erwähnt, dass bei demjenigen, der sich 
gegenüber dem Eigentümer oder dessen Stellvertreter einer 
Besitzentziehung schuldig macht, sei es nun durch Ent- 
wendung oder durch Anwendung von Furcht oder Betrug, 
eine besondere Haftung Platz greift. Er haftet in id, quod 
dominus habuisset, also für alle Vorteile, welche jener gehabt, 
und für alle Nachteile, welche er vermieden hätte. Er haftet 
für die Früchte und den sonstigen Gewinn, welchen der 
dominus gezogen hätte - 1 12 pr. D 4,2; 1 62 § 1 D 6,1 — 
und für den zufälligen Untergang der Sache — 1. 7 § 2, 1 8 
pr. 1 16, 1 20 D 13,1. Davon wird noch später die Rede sein. 
S. 200. 

Praedo ist auch der unredliche possessor hereditatis. Er 
hat sich durch unrechtmässige Okkupation^) in den Besitz 



^) Natürlich von der hp. utilis, die ein späteres Produkt ist, ab- 
gesehen. 
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gesetzt: er hat zwar kein furtiun begangen — weil der Nacli- 
lass noch in Niemandes Besitze war und dies zum Begriffe 
des furtum vorausgesetzt wird — wohl aber ein anderes 
Delikt, das crimen expilatae hereditatis — 1 2 § 1 D 47, 19. 
Dementsprechend finden wir, dass die Quellen bei der hp. 
nur den bf. poss. und den praedo unterscheiden — 1 22, 1 25 
§ 3 § 5 § 7 § 17, 1 31 pr. § 3 § 4, 1 36 § 3 §5, 138, 139 § 1, 
1 40 pr. § 1 D 5,3 — während sie bei der rei vindicatio auch 
den mf. pöss. nennen — 1 12, 1 62 D 6,1. 
' Der unredliche possessor hereditatis ist also praedo. 
Trotzdem haftet er bis zum Erbantritte nicht in id, quod 
heres habuisset — weil der Erbe den Naohlass ohnehin nicht 
gehabt hätte — sondern iü id, quod facere debuit. Erst von der 
Erbantretung an haftet er für die Folgen der Besitzentziehung; 
denn ohne seine Okkupation hätte nun der Erbe vom Nach- 
lasse Besitz ergriffen. Wir haben also beim mf. poss. here- 
ditatis eine doppelte Haftung, die bis zum Erbantritte des 
wahren Erben der des gewöhnlichen mf. poss., von da an jener 
des praedo entspricht. 

Dieses Resultat scheint vom Standpunkte der Reflexion 
sicher zu sein, aber in den Quellen suchen wir vergebens 
nach zuverlässigen Beweisen. Es finden sich nur schwache 
-Anhaltspunkte. In § 2 J IV 17 heisst es, dass die Haftung 
für die fructus neglecti bei der hp. und der rei vindicatio 
iiahezu die gleiche sei. Es existiert also doch ein unter- 
schied. Wir können ihn darin finden, dass der mf. poss. 
hereditatis nach dem Erbantritte für die Früchte haftet, quos 
heres percepisset. — Femer die 1 20 § 21 D 5,3: restituere 
autem pretia debebit possessor, etsi deperditae sunt res vel 
deminutae. sed utrum ita demum restituat, si bonae fidei 
possessor est, an et si malae fidei? et si quidem res apud 
emptorem extent nee deperditae nee deminutae sunt, sine 
dubio ipsas res debet praestare malae fidei possessor aut, si 
recipere eas ab emptore nuUo modo possit, tantum quantum 
in litem esset juratum. at ubi deperditae sunt et deminutae, 
verum petium debet praestari, quia si petitor rent consecutus 
esset, distraxisset et verum pretium rei non perderet. 
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Der mf. poss., der die Sache veräusserte, muss dann, 
wenn sie nicht m^hr existiert, — und auch bei ihm zugrunde 
gegangen wäre — den Wert leisten, weil der Kläger die 
Sache, veräussert hätte und so den Wert nicht verlieren 
würde. Es kommt nur darauf an, welcher Zeitpunkt unter 
dem: si consecutus esset, gemeint ist. Ist damit gemeint: 
wenn der Kläger die Sache bei der Klagserhebung bekommen 
hätte, dann wäre zu subsumiren, dass die Sache erst nach 
der Klagserhebung zugrunde gieng. Es spricht nichts für 
diese Annahme. Vielmehr spricht dagegen,, dass Ulpian in 
der Zeit nach der Klagserhebung zwischen dem bona und 
mala fide possessor keinen Unterschied mehr macht, während 
die in unserer Stelle dargestellte Haftung nur für den mf. 
poss. und nicht für den bf. poss. gelten soll. Femer sei 
auch darauf hingewiesen, dass jener Artikel des luventianums 
bezogen ist, welcher den Fall erwähnt, dass die Sache vor 
der Klagserhebung zugrunde gieng. — Wenn nun dies in 
unserer Stelle vorausgesetzt ist, kann der Sinn nur sein: 
wenn der poss. hereditatis die Sache nicht veräussert hätte^ 
hätte sie der heres beim Erbantritte erlangt und durch die 
rechtzeitige Veräusserung seinen Verlust vermieden. Auch 
diese Interpretation leidet an einer Subsumirung; dass nem- 
lieh die Sache nach Erbantritt zugrunde gieng *). 

Die Haftung des mf. poss. aus Rechtsgeschäften. 

Der mf. poss. muss ebenso wie der bf, poss. nebst der 
Sache die Früchte — 1 40 § 1 D 5,3 — die Accessionen — 
1 12 pr. D 4,2 — die einkassierten Forderungen — 1 25 § 17, 
1 31 § 5 D 5,3 — die bezogenen Mietzinse — 1 55 D 12,6 — 
und die erworbenen Klagen — 1 17 § 1 D 6,1 — restituiren. 

Er kann ferner ebenso wie der bf. poss. im Falle eines 
negotiums auf seinen Erwerb belangt werden. Es ergibt sich 
also in diesem Falle eine doppelte Haftung, entweder aus 
dem dolus auf die veräusserte Sache oder auf den Erwerb. 



^) Francke S. 255 meint, dass die Sache während des Prozesses 
augrunde gieng. 
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Diese Konkurrenz ist von Paulus rückhaltslos anerkannt — 
1 22, 1 36 § 3 D 5,3: der Erbe kann bei Verkauf entweder die 
Sache oder das pretium verlangen. ülpian schwankt, weil 
das luventianum die Haftung auf pretium bloss beim bf. poss. 
statuirt, entscheidet sich aber dann auch wie Paulus — 1 20 
§ 12 § 16 D 5,3. Analog kann der Eigentümer bei Einkauf 
entweder den Kaufpreis oder den Wert der eingekauften 
Sache, bei Vermietungen den Mietzins verlangen. 

Beim Darlehen heisst es dagegen, dass der mf. poss. 
nur das Kapital, nicht auch die Zinsen zu leisten habe. Das 
ist einmal in den schon erwähnten 1 60 pr, und 67 § 1 D 17,2 
enthalten : - der socius , der das gemeinsame Geld im eigenen 
Namen auslieh, braucht die bezogenen Zinsen nicht heraus- 
zugeben. (Wurde das Geld gebraucht, so muss er allerdings 
Zinsen leisten, aber als Schadenersatz wegen seiner mora). 
Dann in der 1 10 § 8 D 17,1: mein Prokurator sollte dem 
Titius mein Geld ohne Zinsen leihen, liess sich aber Zinsen 
versprechen; wenn er es in seinem Namen herlieh, braucht er 
die aus meinem Gelde bezogenen Zinsen nicht herauszugeben. 
Analog ist in 1 11 pr. D 22,1 entschieden, dass der Verwalter 
öffentlicher Angelegenheiten, der die öffentlichen Gelder zu 
höheren Zinsen, als er sollte, herlieh, das plus an Zinsen behält. 

Wir haben nun allerdings eine Entscheidung des Papi- 
nian in 1 1 § 1 D 22,1, die zu widersprechen scheint. Der 
socius, der das gemeinsame Geld entwendete oder für seine 
Zwecke verausgabte, soll auch ohne mora für Zinsen haften. 
Papinian widerspricht hier direkt der Entscheidung des Labeo 
in 1 60 pr. D 17,2, der den socius nur bei mora für Zinsen 
haften lässt. Es handelt sich nur darum, festzustellen, was 
für einen Charakter die Zinsenzahlung in 1 1 § 1 D 22,1 hat. 
Es handelt sich nicht um eine Haftung auf den Erwerb aus 
dem Gelde; denn es ist nicht vorausgesetzt, dass der socius 
das Geld verzinslich ausgeliehen hatte. Im Gegenteil, die 
Stelle gibt für beide Fälle 1. dass der socius das Geld nur 
entwendete, 2. dass er es auch für seine Zwecke verwendete, 
die gleich« Entscheidung. Es handelt «ich auch nicht um 
einen Schadenersatz, da ausdrücklich vorausgesetzt ist: etiam 
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mora non interreniente. Ich glaube, dass Papinian dem socius 
die Zinspflicht nur als eine Strafe für seinen Vertrauensmiss- 
brauch auferlegen will In dieser Bedeutung findet sich die 
Zinspflicht auch in anderen Fällen, so wenn der Tutor das 
Mündelgeld für sich verwendete — 1 7 § 4 D 26,7 — und bei 
Veruntreuung von Staatsgeldern durch Beamte — 1 17 § 7 
D22,l; 137D3,5. 

Wenn der socius, der doch eine Entwendung begeht, die 
aus dem gemeinschaftlichen Gelde bezogenen Zinsen nicht her- 
auszugeben braucht, so braucht es auch der mf. poss. nicht. 
Als Grund wird angeführt, dass er das periculum der Forderung 
trägt, daher auf das Kapital haftet. Man könnte dies dahin 
auffassen, dass er nur dann, wenn ihm die Gefahr der 
Forderung bleibt, wenn er also das Kapital leisten muss, die 
Zinsen nicht herauszugeben braucht, wohl aber dann, wenn 
der Kläger die Forderung auf seine Gefahr übernimmt. Dem 
ist aber nicht so. Da würde der Kläger, wenn ihm die 
Forderung sicher scheint, die Zinsen gegen Zession der 
Forderung nehmen, im anderen Falle das Kapital verlangen. 
Dem mf, poss. würde der event. Schaden bleiben, aber nicht 
der Nutzen. Aber der Grundsatz: ubi periculum, ibi commodum, 
besagt vielmehr, dass derjenige, der bisher die Gefahr ge- 
tragen hat, auch den Nutzen behalten soll. Uebereinstimmend 
damit ist die 1 67 § 1 D 17,2: dem socius sollen die Zinsen 
bleiben, quoniam sortis periculum ad eum pertinuerit» 
Vielleicht setzt die Stelle sogar voraus, dass der socius die 
Schuld schon wieder einkassiert hat. Dann kann von 
einem periculum sortis für die Zukunft ohnehin nicht die 
Rede sein. 

Der mf. poss. trägt bei allen Rechtsgeschäften das peri- 
culum der erworbenen Sache, weil er unbedingt auf die ver- 
äusserte Sache haftet; desswegen muss ihm auch das commo- 
dum der erworbenen Sache bleiben. Ein Unterschied gegen 
den bf. poss. ergibt sich allerdings nur beim Darlehen. — 
Im Uebrigen ist die Haftung des mf. poss. aus seinen Rechts- 
geschäften dieselbe wie beim bf. poss. Wenn er das nego- 
tium für die hereditas machte, muss er das Erworbene selbst 
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restituiren, sonst kann auch er nur auf die Bereicherung be- 
langt werden und zwar nur soweit, als er noch bereichert ist 
— 1 4 C m 38; 1 8 C IV 50; 1 6 C III 32«). 

Man hat behauptet, dass der Kläger dem mf. poss. die 
erworbene Sache selbst wegnehmen könne 2) und hat sich 
dafür auf die Analogie des tutor und curator berufen. Das 
würde nun allerdings einen Schluss auf den mf. poss. noch 
nicht zulassen; der unredliche tutor begeht einen besonderen 
Vertrauensmissbrauch, der auch eine besondere Haftung recht- 
fertigen kann. Aber ich finde es überhaupt nicht erwiesen, 
dass dem unredlichen tutor oder curator der Erwerb aus 
Mündelgeld abgenommen werden kann. Die dafür angeführten 
SteUen: 1 7 § 6, 1 16 D 26, 7; 1 2 D 26,9 und 1 3 C V 51 
scheinen mir den behaupteten Inhalt nicht zu haben. 

In der 13 C V 51 dürfte der Fall so liegen, dass das 
Mündelgeld zum Ankaufe eines bestimmten Grundstückes bei 
Seite gelegt war und der tutor eben dieses Grundstück für 
sich erwarb. Der Nachteil, den der pupillus erleidet, ist 
nicht nur der Verlust seines Geldes, sondern auch, dass der 
vorteilhafte Kauf nicht für ihn abgeschlossen wurde. Dieser 
Schaden wird dadurch gut gemacht, dass das Grundstück 
dem tutor wieder abgenommen und dem pupillus gegeben 
wird. Die Pflicht zur Rückstellung folgt also hier aus der 
Pflicht zum Schadenersatze. — Die Ausdrucksweise in 1 2 
D 26,9: praedia in nomen suum ceperit, lässt es zweifelhaft 
erscheinen, ob ein redlicher oder unredlicher tutor gemeint 
ist. Es ist dem tutor gestattet, sich statt des pupillus 
stipulieren zu lassen. In der 1 9 pr. D 26,7 sind Fälle ange- 



') Francke und Windscheid Bd. III §612 nehmen an, dass der 
mf, poss. auf omne pretium hafte. — Aber er kann auf das pretium nur 
wie ein bf. poss. belangt werden — 1 36 § 3 D 5,3. Die 1 18 pr. D 5,3 
stellt veraltetes Recht dar. Vgl. S. 52. 

^j So sagt Zimmermann, „Die echte und unechte negotiorum 
gestio'* S. 30: Bei Rechtsgeschäften des mf. poss. kann der dominus ihm 
den Erwerb mit einer unechten ng. wegnehmen, ebenso wie bei der 
echten ng. Nur muss er ratihabieren und dadurch das Rechtsgeschäft 
auch gegen sich gelten lassen. 
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führt, wo es der tutor so machen muss, weil der papillus 
noch zu jung oder abwesend ist. £s wird dem pupillus, 
wenn der Tutor auf seinen Namen stipulierte, eine utilis 
actio gegen den Schuldner erteilt. Die 1 2 D 26,9 besagt 
auch nichts anderes: dem pupillus steht gegen den Dritten 
eine utilis actio zu; von einer Klage gegen den tutor ist 
nicht die Rede. — Auch in der 1 7 § 6 D 26,7 lässt nichts 
darauf schliessen, dass wir es mit einem unredlichen tutor 
zu thun haben. In der 1 16 D 26,7, welche denselben Fall 
behandelt und ebenso entscheidet, ist es sogar sicher, dass 
ein redlicher tutor gemeint ist, weil dazu der Fall in Gegen- 
satz gestellt ist: si tutor sibi negotium gessit. Nur im ersteren 
Falle kann der pupillus das Darlehen anerkennen und Forde- 
rung sammt Zinsen an sich ziehen; im letzteren Falle muss er 
a toto recedere. Diese Stelle spricht also vielmehr aus, dass 
dem unredUchen tutor der Erwerb bleibt. 

Die Haftung nach der Rückforderung. 

Das Beweisthema möge an die Spitze gestellt werden: 
der mf. poss. haftet von dem Momente der aussergericht- 
liehen Rückforderung seitens des dominus oder wahren Erben 
für die Folgen der mora; diese Haftung bleibt auch nach dem 
Prozessbeginn dieselbe. Der bf. poss. haftet nach der ausser- 
gerichtlichen Rückforderung für seine Handlungen, aber nicht 
für die Vernachlässigung der Sache — nach Prozessbeginn 
dagegen für den Schaden, den der Elläger durch die Ver- 
zögerung der Rückstellung gehabt hat. Es findet sich jedoch 
eine von zahlreichen Juristen vertretene mildere Anschauung^ 
dass der bf. poss. in der Prozesszeit nur für die nötige dili- 
gentia, nicht auch für den Zufall haften solle. 

Voraussetzungen der mora. 

Die mora setzt voraus, dass der Schuldner seine Ver- 
pfiichtung kennt — 1 5 D 12, 1; 1 63, 1 99 D 50, 17; 1 24 
pr. D 22, 1 ; 1 13 pr. D 16, 3 — ihr nachkommen kann — 
1 23 pr. D 22, 1 — und auch keine exceptio für sich hat 
- 1 21 D 22, 1; 1 89 § 1 D 35, 2; 1 2 § 2 C VI 47. Bei 

Leinweber, hereditatis petitio. ^^ 
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dem mf. poss. werden diese Voraussetzungen in der Regel 
gegeben sein; im einzelnen Falle kann es aber allerdings 
anders liegen. Es kann sein, dass der mf. poss. zwair die 
Sache als fremde kennt, aber ihren Eigentümer nicht weiss 
oder dass sich statt des Eigentümers, der ihm bekannt ist, 
dessen Erbe oder procurator, den er nicht kennt, meldet und 
die Sache verlangt — 1 13 pr. D 16, 3. Der mf. poss. kann 
in einem solchen Falle die Legitimierung verlangen; vorher 
ist er zur Herausgabe der Sache nicht verpflichtet, ja er 
würde sogar, wenn er einem unberechtigten Dritten die 
Sache herausgäbe, ebenso wie ein ng. dem wahren Eigen- 
tümet dafür verantwortlich werden. Hier ta-eten also die 
Folgen der mora für ihn nicht ein. 

Ein anderer Fall wäre, dass der mf. poss. eine exceptio 
allegieren kann. Auch er braucht z. B. die Sache nur nach Be- 
richtigung der Impensen, wenigstens der necessariae, zu leisten. 
Wenn sie der Kläger gar nicht oder nicht in der be- 
anspruchten Höhe bezahlen will, kann er die Sache zurück- 
behalten und gerät daher nicht in mora. — Ein anderer Grund 
kann sein, dass das Maass der Leistung des mf. poss. nicht 
feststeht — 1 99 D 50, 17. Bei der vorhandenen Sache oder 
den fructus extantes kann allerdings ein Zweifel über die 
Leistungspflicht nicht eintreten : sie sind einfach herauszugeben. 
Ebenso ist es, wenn er die Sache oder Früchte veräusserte 
und der Eigentümer den vorhandenen Kaufpreis verlangt; 
auch hier ist die Höhe det* Leistung fixiert. Aber schon, wenn 
«r den Kaufpreis wieder ausgegeben hat und auf die Be- 
reicherung belangt wird, kann über die Höhe derselben ein 
berechtigter Streit entstehen und ebenso ist es, wenn er den 
Wert der Sache oder der Früchte leisten soU z. B. weil er 
sie konsumirt oder aus Verschulden eingebüsst hat oder wenn 
der Kläger aus irgend einem andern Grunde Schadenersatz 
verlangt. Wenn hier der mf. poss. die Ansprüche des Klägers 
zu hoch findet und es auf die gerichtliche Bestimmung will 
ankommen lassen, gerät er nicht in mora. Dabei ist natür- 
lich vorausgesetzt, dass er nicht doloser Weise bestreitet, 
sondern juste ad Judicium provocat — 1 63 D 50, 17; 1 89 
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§ 1 P 35, 2. Es kann ilin daher der Kläger imm«^ in mora 
versetzexi, wenn er »eiiie Anöprücbe Vob( Vorüherem so massig 
stellt, dass ihre Bestreitung mutwillig; Erscheint ^-^ Dabei 
ist es g9.nz gut möglich, dass- der mf;:poissi äur. mit dem 
einep, Teile der Leistung in Verzug 'g^räjt, nlitl dem a,ndem 
nicht. "Wenn z, B, der Wert der fruQt^ consimipti streitig 
ist, kar^n ßr ohne lUQra ihre Bezahlung.yQrweigem,; a|?.er er hftt 
desswegen keinen Grf und, die Sp^ohe selbst zurückzubehalten. 
Diesbezüglich wäre mora vorhanden. 

Der mf. poss, gerät, wenn er die Rückstellung der Sache 
odej» dey Früchte verweigert, in der Regel in Verzug, der bf. 
poss, nur dann, wenn ihm sogleich das Recht des Geguers 
so .dargethan wird, dass er daran nicht zweifeln kann. Aber 
dann wird er eben mf. poss. und ist als solcher zur sofor- 
jigen Rückstellung verpflichtet. Sonst fehlt bei ihm zur mora 
die- erste Voraussetzung, dass er die Verpflichtung zur Leistung 
kennt (Der bf. poss. post motam controversianj wird zwar 
in 1 25 § 7 D 5, 3 und 1 2 C VII 51 als mf poss. bezeichnet, 
aber man ist heutzutage darüber einig, dass dies eine unge- 
naue Ausdruckswei^e ohne sachlich^ Konsequenzen ist. Es 
soll damit nur gesagt sein, dass er die Sache wie ein mf. 
poss., als ob er sie als fremde kennen würde, behandeln 
muss. Ulpian bezeichnet ihn sogar als praedo '■ — 1 31 § 3 D 
5, 3. Damit gerät er mit seiner eigenen Entscheidung in 1 25 
§ 6 D 5, 3 in Konflikt; et non puto hunc esse praedonem 
qui dolo caret, quam vis in jure erret). 

Die nächste Folge der mora ist die Verpflichtung des 
mf. poss. zum Ersätze des Interesses, das der dominus oder 
Erbe an der sofortigen Rückstellung der Sache gehabt hätte. 
Es muss da der Fall, dass die Hauptsache oder die Früchte 
während der mora zu Grunde giengen, von den übrigen Ver-^ 
bindlichkeiten getrennt werden. 

Die Haftung auf den entgangenen Gewinn. 

Der mf, poss. haftet für allen Nutzen, den der Kläger 

bei sofortiger Rückstellung der Sache hätte ziehen können; 

den Entgang muss der Kläger nachweisen. Es haftet daher 

13* 
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der mf. poss. für die Früchte und Mietzinse^ welche jener 
gezogen hätte — 1 39 § 1 D 30; 1 62 § 1 D 6, 1; vgl. auch 
1 4 CVIII 4^) — ferner für den Nutzen, den jener durch 
den Gebrauch der Sache gehabt hätte — 1 64 D 6^ 1. 

Der wichtigste Fall ist aber der der Zinspflicht. Wenn 
der mf. poss. mit der Leistung einer Geldsumme in mora 
ist, haftet er für die Zinsen, welche der Kläger davon ge- 
wonnen hätte. Aus welchem Grunde die Summe zu leisten 
war, ist gleichgiltig. Die Veranlassung kann eine mannig- 
faltige sein; es fand sich das Geld in der hereditas vor — 
der mf. poss, trieb es von Schuldnern ein, 1 1 § 1 C VI 35 — 
er verkaufte Erbschaftssachen- oder Früchte und der Eigen- 
tümer verlangt nun das pretium, 1 20 § 11 § 12 § 16 D 5, 3; 
1 1 § 2 C m 31; 1 1 C VI 35; Auch wenn der Kaufpreis 
noch nicht einkassiert ist, können Zinsen verlangt werden, 
weil ihn der Kläger eingetrieben imd das Geld verzinst hätte 
— 1 20 § 15 D 5, 3 in Verbindung mit 1 20 § 11 D 5, 3. 
Desgleichen müssen Zinsen geleistet werden, wenn der mf. 
poss. aus dem Titel der Bereicherung z. B. wenn er die 
Sache oder Früchte konsumirte oder aus dem Titel des 
Schadenersatzes z. B« für die fructus neglecti Ersatz zu leisten 
hat — natürlich vorausgesetzt, dass diesbezüglich schuld- 
bare mora vorliegt. Wenn der Kläger nur die landesüblichen 
Zinsen verlangt, braucht er nicht nachzuweisen, dass er sie 
gewonnen hätte; das versteht sich von selbst — 1 39 § 1 D 30. 
Die Zinspflicht des mf. poss. beginnt schon mit der ausser- 
gerichtlichen Rückforderung. Dafür haben wir einen Quellen- 
beleg in 1 20 § 12 D 5, 3: der mf. poss. hat das pretium 
post motam controversiam zu verzinsen. Unter der mota 
controversia verstand man im Gegensatze zum Prozessbeginne 
die aussergerichtliche Rückforderung — vgl. 1 25 § 7 D 5, 3. 

Wenn der Leistungsgegenstand nicht in Geld besteht, 
können Zinsen nur dann berechnet werden, wenn der Kläger 



^) Die 1 5 pr. CIII 31 bezieht sich nicht auf die Zeit nach der Bück- 
fordemng, braucht daher nicht als widersprechend angesehen zu werden^ 
wie es Windscheid thut. 
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beweist, dass er die Sache verkauft hätte. Vgl. 1 3 § 4 
D 22, 1. Es wird dann wiederum präsumirt« dass er den 
Kaufpreis verzinst häÜe. Dieser Beweis ist wohl eine Selten- 
heit. Als Regel kann man annehmen^ dass von andern Sachen 
als Geld Zinsen nicht zu leisten sind^ sondern nur der Nutzen, 
den der Kläger durch den Gebrauch oder den Fruchtertrag 
gehabt hätte. Daher werden für die Früchte» welche in natura 
zu entrichten sind d. i. die extantes und die nach der Rück- 
forderung bezogenen Früchte keine längen berechnet^ wohl 
aber für die consumpti, distracti und neglecti, weil bei ihnen 
der Wert in Geld zu leisten ist. 

Von der Zinspflicht für die Früchte spricht die 1 18 pr. 
D 34; 9, die teilweise zu widersprechen scheint: cum, qui 
tacitum fideicommissum in fraudem legis suscepit, eos quoque 
fructus, quos ante litem motam percepit, restituere cogendum 
respondi; quod bonae fidei possessor fuisse non videtur exemplo 
bonorum fisco vindicatorum. post motam de tacito fidei- 
commisso controversiam ante pretia fructuum percepta cum 
usuris esse restituenda respondi, sed omnium fructuum, quo- 
rum pretia percepta fuerant: quod si fructus in usu habuit, 
eorum pretia tantum restitui satis erit sed divus Severus 
bonorum tacite relictorum citra distinctionem temporis fructus 
dumtaxat deberi, non etiam usuras eorum benigne decrevit: 
quo jure utimur. 

Die Stelle spricht nur von der Zwischenzeit von der 
aussergerichtlichen Rückforderung bis zum Prozessbeginne; 
das beweist nicht nur der Passus: post motam controversiam, 
sondern auch der Umstand, dass nach dem Deki*ete des 
Kaisers Severus auch von den veräusserten Früchten keine 
Zinsen zu leisten waren. Würde sich das auf die Zeit nach 
der Klagserhebung beziehen, so würde es der Bestimmung 
des Juventianums und der 1 1 § 2 C III 31, dass sogar der 
bf. poss. das pretium zu verzinsen hat, widersprechen. Da- 
bei ist in unserer Stelle der Geklagte nicht einmal bf. poss. 

Es heisst nun, dass der Geklagte, wenn er die Früchte ver- 
äussert hat, post motam controversiam den Kaufpreis und 
Zinsen hievon zu leisten hat — das stimmt^ — wenn er sie 
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dagegeiü in üsu habuit, bloss den' Wert allein. Der Kaisei^ 
Seyerus hat dann aus Billigkeitsrücksichten auch bei den 
verSuöjserten' Früchteji/die Zinöpflicht gestrichen. Mit den 
Früchten^ welche der Belangte in usu habuit, können /die 
extantes nicht gemeint sein. Diese wären ja in Haturn zu 
restituiren; hier soll aber der Wert geleistet werden* Es 
können darunter nut die fructus consumpti im. Gegensatze 
zu den distracti gemeint sein. Wir h^ben also die . Ent- 
söheidiing, dass der Belangte nach der aussergerichtlichen 
Rückförderung die fructus consumpti nicht zu verzinsen 
braucht. Das kann nicht auffällen, wenn man sich daran er- 
innert, dass hier gewöhnlich eine mora nicht vorliegen wird, 
weil der Wert der consumirten Früchte nicht feststeht und 
es der Belangte mit Recht auf die richterliche aestimatio 
kann ankommen lassen. VgL S. 194. 

Von der Zinspflicht für die Früchte handelt femer die 
1 15 D 22, Ic der bf. poss. braucht von den fructus extantes 
keine Zinsen zu leisten, und die 1 51 §' 1 D 5, 3: fructuum 
post l^ereditatem petitam perceptorum usUrae non praestantur: 
diversa ratio est eorum, qui ante actionem hereditatis illatan^ 
percepti hereditatem auxerunt. Da die Stelle m'cht sagt^ dass 
von allen vor Prozessbeginn gezogenen Früchten Zinsen zu 
leisten sind, öondem nur dass es sich bei ihnen anders ver- 
hält, als bei den während des Prozesses gezogenen, so sind 
wir nicht gezwungen, zu interpretieren, dass auch die fructus 
extantes zu verzinsen seien. Ein Widerspruch mit der 1 15 
D 22, 1 braucht also nicht angenommen zu werden. 

Die Haftung bei Untergang der Sache. 

Die Frage, wen bei Untergang der Sache nach Verzug 
die Beweislast trifft, ob der Kläger nachweisen muss, dass 
die Sache bei ihm nicht zu Grunde gegangen wäre, resp, 
dass er sie rechtzeitig verkauft hätte, oäet ob der Geklagte 
das Gegenteil beweisen muss, ist eiue sehr bestrittene. Es 
soll zuerst für die mora bei vertragsmässiger Verpflichtung 
die herrschende Lehre, der ich mich anschliesse, wieder- 
gegeben werden, Per Kläger fordert die Sache atis dem 
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Titel des Vertrages. . Der - Geklagte muss entweder leisten 
oder beweisen, dass er ohne Verschulden dazu ausser Stande 
sei. Das letztere ist z.B. der Fall, wenn die Sache, vor dem 
Verzuge durch einen Zufall zu- Grunde gieng. Geschah dies 
nach dem Verzuge, so ist die Unmöglichkeit keine schuld- 
lose: denn zur Zeit der Fälligkeit war die Leistung möglich 
und die Verzögerung ist das Verschulden des Belangten. Es 
steht ihm nur noch eine Möglichkeit ofFen^ zu beweisei^y dass 
der Kläger an der rechtzeitigen Leistung kein Interesse hat, 
weil die Sache auch bei ihm zu Grunde gegangen wäre und 
er sie aiich nicht verkauft hätte. Darnach triflFt also die 
Beweisläst den Verpflichteten. 

Wie ist es beim mf. poss.? Wenn der Kläger den Wert 
der untergegangenen Sache als seinen Schaden infolge der 
Verzögerung der Rückstellung verlaügen würde, so musste er 
diesen Schaden beweisen. Sein Anspruch hat aber einen 
andern Titel. Der mf. poss« ist verpflichtet, die Sache wie 
ein ng. zu bewahren und dem Eigentümer auf. seine ßückf 
fordening zurückzustellen. Diese Verpflichtung entspricht dei* 
vertragsmässigen Verpflichtung zur Leistung einer Sache , — 
vgl. 1 12 § 3 D 16, 3; 1 39 § 1 D 30 — und hat bei mora 
dieselben Folgen. Der Kläger braucht nur zu beweisen, dass 
der Geklagte in irgend einem Zeitpunkte seine Sache mf- 
besass. Der mf. poss. kann bei zufalligem Untergänge der 
Sache vor Verzug die schuldlose Unmöglichkeit der Leistung 
einwenden; nach Verzug muss er das mangelnde Interesse 
des Klägers nachweisen, nemlich, dass die Sache auch bei 
ihm zu Grunde gegangen wäre und er sie auch nicht ver- 
kauft hätte. Die Beweislast trifit also den mf. poss. ^) 



*) Analog sagt Pfersche auf S. 145: Das dolo desinere possidere 
ist eine Handlung, welche die Erfüllung des bereits bestehenden, den) 
Besitzei^ bekannten Anspruches auf Restitution unmöglich paacht, welchq 
die Verpflichtung, zur Sorgfalt direkt verletzt. Di^se Handlung musq 
also der Nichterfüllung einer Vertragspflicht gleichgestellt werden, so-, 
dass nicht der Kläger diese Handlung und den dolus des Beklagten er- 
weisen muss, sondern der Beklagte die Uxnnöglichkeit der Restitution 
und das schuldlose Eintreten derselben zu seiner Befreiung nachweisen muss, 
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In diesem Zusammenhange ist auch der praedo zu er- 
wähnen. Er ist vom ersten Momente an yerpflichtet, die Sache 
zurtickzustellen und daher von Anfang an in mora — 1 B § 1, 
l 20 D 13, 1. Die Folgen der mora treten bei ihm sofort 
ein, nicht erst bei der Rückforderung^). 

Das AuffiUlende ist nun, dass die Quellen die Haftung 



^) Diese Haftong trifft aber, wie ich glaube, den praedo nur dann, 
wenn er die Sache dem Eigentümer wider seinen Willen entssog. Wenn 
er sie dagegen mit dessen Willen bekam, wenn auch nach Anwendung 
von Furcht oder Betrug, so liegt keine Entwendong vor — 1 14 § 12 
D 4,2. Er begieng ein Delikt, indem er den Zwang oder Betrug ausübte 
und ist daraus zum Schadenersatze verpflichtet; aber er begeht kein 
neues Delikt mehr, indem er die Sache empfängt, es ist nur die Aus- 
führung des früheren. Daher haftet derjenige, qui metum adhibuit, zwar 
für den Schaden des Klägers, aber nicht wie ein praedo für mora. Der 
Unterschied zeigt sich, wenn die Sache vor der Bückforderung zu Grunde 
geht. Der Kläger muss seinen Schaden liachweisen, also dass die Sache 
bei ihm nicht zu Grunde gegangen wäre oder dass er sie rechtzeitig 
verkauft hätte. Diese Haftung ist also grösser als jene des mf. poss. — 
weil sie auch den Zufall umfasst — aber geringer als jene des praedo -- 
es fehlt die mora, daher keine unbedingte Haftung für den Zufall. Das 
ist in 1 14 § 11 D 4,2 ausgesprochen. Es heisst dortselbst i. f.: wenn 
die Sache nicht zu Grunde gegangen wäre, si metum non adhibuisset, 
wird der Geklagte haftbar, wie es auch beim interdicte unde vi vel 
quod vi aut clam der Fall ist. Daher wird der Kläger auch manchmal 
den Wert des verstorbenen Sklaven erhalten, wenn er ihn ohne die er- 
zwungene Tradition verkauft hätte. Hier ist also die Beweispflicht des 
Klägers vorausgesetzt. — Man hat den II. Teil der Stelle bisher dahin 
verstanden, dass sie vom Untergänge der Sache nach Prozessbeginn 
handelt. Das ist aber unmöglich. Die Haftung nach der Bückforderung 
ist schon für den gewöhnlichen mf. poss., der sich keines Deliktes 
schuldig macht, eine schärfere. Man hätte schon daraus erkennen können, 
dass es sich um die Zeit vor der Rückforderung handelt, weil es in der 
Stelle heisst: si tarnen peritura res non fuit, si metum non adhibuisset statt: 
si rem restituisset (vgl. 1 20 § 21 D 5,3 und 1 14 § 1 D 16,3); ferner wird 
die Haftung mit jener beim interdictum unde vi verglichen. Dort spricht 
die Parallelstelle, l 1 § 34 D 43,16 von dem Untergang der Sache nach 
der Besitzentsetzung. Uebrigens dürfte uns die l 14 § 11 D 4,2 ver- 
stümmelt überliefert sein. Es ist zuerst der Fall besprochen, dass die 
Sache nach dem Urteilsspruche zu Grunde gieng, dann dass dieses während 
des Prozesses vor dem Urteile geschah. Dann scheint ein Satz zu fehlen, 
der zu der Haftung vor dem Prozesse hinüber leitet. 
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des Geklagten auf den Wert der untergegangenen Sache als 
eine unbedingte aussprechen, ohne die Möglichkeit anzudeuten, 
dass sich der Geklagte durch den Beweis des mangelnden 
Interesses absolviren könne. Und doch muss dieser Beweis 
zugelassen werden, da die Leistung der aestimatio das Vor- 
handensein eines Interesses voraussetzt. Es ist jedoch richtig, 
dass dieser Beweis für den Geklagten ein sehr schwieriger 
und nahezu unmöglicher ist. Nicht einmal der Eigentümer 
selbst kann sagen, ob er nicht bei einer günstigen Gelegen- 
heit die Sache doch verkauft hätte. Vielleicht haben die 
Juristen desswegen den Beweis als unpraktisch gar nicht 
erwähnt. 

Ferner ist zu bemerken, dass die Juristen der ersten 
Kaiserzeit den Belangten bei Verzug milder haften liessen. 
Sie nahmen schon dann ein fehlendes Interesse des Klägers 
an, wenn die Sache bei ihm auch zu Grunde gegangen wäre. 
So ist in 1 14 § 1 D 16,3 eine Entscheidung des Sabinus und 
Cassius mitgeteilt: wenn die Sache von dem Depositar zurück- 
gefordert wird und nach der Klage zugrunde gieng, so ist der 
Geklagte freizusprechen, wenn die Sache auch beim Kläger 
zu Grunde gegangen wäre. Ferner haben wir eine Entscheidung 
Labeos in 1 47 § 6 D 30, dass bei Vernichtung des legierten 
fundus durch einen Bergsturz der Erbe nicht hafte — offen- 
bar weil der Legatar den fundus ebenso verloren hätte. Erst 
in späterer Zeit griff die Erwägung Platz, dass ja der Kläger 
die Sache hätte verkaufen und so den Wert retten können, 
dass er also doch ein Interesse an der Rückstellung haben 
konnte. So finden sich zu den Entscheidungen von Sabinus, 
Cassius und Labeo entgegengesetzte Entscheidungen der 
späteren Juristen in 1 12 § 3 D 16,3 und 1 47 § 6 D 30. 

Die Haftung des bf. poss. nach Prozessbeginn. 

Wir haben gehört, dass er durch die Prozesseinlassung 
nicht in mora gerät. Seine Haftung ergibt sich aus einem 
andern Gesichtspunkte. Der Kläger sollte die richterliche 
Hilfe eigentlich sofort erhalten, wenn er sie anruft. Das ist 
natürlich nicht möglich, weil der Richter nicht allwissend ist. 
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sondern sich erst ein Urteil bilden muss. Die Vei^zögerung 
darf aber nicht zum Nachteile des Klägers sein, der mit der 
Klagserhebung das Seinige gethan hat Eher, soll dej^ iNachr 
teil den Geklagten treffen, der ohnehin sachlich im Unrechte 
ist. Es wird daher dem Kläger ini Urteile alles verschafft^ 
)väs er bei sofortigem Urteil und Exekution gehabt hätte: 
Das ist in einigen Stellen unmittelbar ausgesprochen — ^3 
J IV 17; 1 40 pr. D. 5,3-, 1 20 D 6,1; 1 31 pr. D 12,1; 1 35, 1 75 
D 50,16; 1 91 § 7 D 30 — in änderen hejsst es,: dass dem 
Kläger die causa rei geleistet werden müsse, was auf das- 
selbe herauskommt 

Es haftet daher der bf. poss. nach Prozessbeginn für die 
Früchte und die Mietzinse, welche der Kläger gezogen hätte 
und muss, wenn er Geld zu leisten hat, dasselb<& verzinsen. 
Diese Zinspflicht ist uns in 1 20 § 11 D 5,3 und 1 1 § 2 C III 
31 bestätigt. — Wenn die Sache während des Prozesses 
durch einen Zufall zu Grunde geht, so haftet er dem ELläger 
für seinen Schaden. Der Kläger )iiuss nachweisen, dass die 
Sache bei ihm nicht zu Grunde gegangen wäre oder dass er 
sie rechtzeitig veräussert hätte. So entscheidet Ulpian in 1 15 
§ 3 D 6,1 in Hinsicht des bf. poss.: wenn auch die einge- 
klagte Sache ohne Verschulden des Besitzers zu Grunde gieng, 
eo muss er doch den Wert der Sache ersetzen, wenn der 
Kläger die Sache veräussern wollte. — Diese Haftung kann 
auch beim mf. poss. eintreten, wenn er nemlich durch die 
Bückforderung nicht in mora gerät: er haftet dann infolge des 
Prozessbeginnes für das Interesse, das der Kläger an der 
sofortigen Rückstellung gehabt hätte. 

Die Folgen des Prozessbeginnes sollten logischerweise 
mit der Klagserhebung eintreten: damit ist die Entscheidung 
des Gerichtes angerufen. Man hat aber den Zeitpunkt weiter 
hinausgeschoben, wahrscheinlich aus Rücksicht auf den Ge- 
klagten, der vielleicht ohne jedes Verschulden ist und gar 
nicht prozessieren will. Er soll die Möglichkeit haben, w^nn 
er von der Klage erfahrt, sieh durch die Restitution zu ab- 
solviren. Das würde also für den Beginn der Haftung den 
Zeitpunkt ergeben, wo der Geklagte von der Klagserhebung 
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erfahrt Thatsächlich ist dies im luventianum uud.yon Ulpian 
inl20§llD5, 3 ausgesprochen: die Prozeasrinsen be-, 
ginnen von der Verständigung an zu laufen. Es scheint dies 
aber eine Sonderbes.timmung des luventianums zu sein, da 
in anderen Stellen der Eintritt der Prozesshaftung in den 
Zeitpunkt def Litis-Kontestation Verlegt wird, so in 1 45 D 6, 1* 
Die Haftung des bf. poss. in id, quQd petitor habuisset,. 
erschien vielen Juristen zu hart. Er ist faktisch in einer 
fatalen Situation. Er steht vor der Alternative, entweder 
einen grossen Schaden zu riskieren — wenn nemlich die 
Sache zu Grunde geht und er sie ersetzen muss — oder sie 
ohne Verteidigung im Stich zi^ lassen. Daher schuf man für 
ihn eine Ausnahme, die, wie es scheint, geltende Praxis wurde: 
wenDL der bf. poss. nach Prozessbeginn die ordentliche dili- 
gentia auf die Sache verwendet, soll er weiter nicht verant- 
wortlich sein; er soll nicht in id, quad petitor habuisset, sondern 
in id, quod facere debuit, haften. Das ergab folgende Kon- 
sequenzen: wenn die Sache nach Prozessbeginn ohne sein 
Verschulden untergeht, wird er unbedingt freigesprocheu .— 
1 40 pr., 1 41 pr. D 5, 3; 1 16, 1 21, 1 33, 1 3ß § 1, 1 79 D 
6, 1. Er haftet nur auf die Bereicherung, welche zur Zeit 
des Urteils noch vorhanden ist — 1 36 § 4 D 5, 3. Er haftet 
nicht für die Früchte, welcher der Kläger gezogen hätte, 
sondern die er selbst bei nötiger Sorgfalt erzielen konnte 

— § 2 JIV 17; 1 4 § 2 D 10, 1; 1 2 CVII 51; 1 33 D ß, L 

Er haftet mit einem Worte nur für seine diligentia. Er 
muss sie von dem Momente an entwickeln, wo er von der 
Klagserhebuüg erfahren hat und sich die Möglichkeit, dass 
die Sache doch eine fremde sei, vor Augen halten muss — 
1 2 CVII 51. Auf diesem Standpunkte stehen Paulus — 
1 40 pr. D 5, 3; 1 21, 1 79 D 6, 1; .1 4 § 2 D 10, 1 ~ 
Gaius — 1 41 D 5, 3; 1 36 § 1 D 6, 1 — Julian — 1 33 D 
6, 1 — Labeo ~ 1 79 D 6, 1 — Pomponius — 1 33 D 6, 1 

— ferner die kaiserliche Jurisprudenz — § 2 JIV 17; 1 2 
CVII 51. Ulpian dagegen hat diese Schwenkung nicht mit* 
gemacht, sondern blieb im Gegensatze zu der herrschenden 
Lehre — 1 15 § 3 D 6, 1. Auch das luventianum soll nach 
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dem Zeugnisse des Paulus in 1 40 pr. D 5^ 3 die Haftung 
des bf. poss. in id quod petitor habuisset, enthalten haben. In 
dem uns überlieferten Texte ist davon nichts zu erkennen. Aber 
wissen wir denn, ob er vollständig ist? Auch die Haftung 
für Prozesszinsen — 120§11D5, 3 — und die Haftung 
das mf. poss. für den Fruchtbezug — 125§4D5y3 — 
soll im luventianum gestanden sein» ist aber in dem über- 
lieferten Texte nicht enthalten. 

Die Rücksicht, welche man dem bf. poss. zu teil werden 
liessy war demjenigen gegenüber nicht am Platze, der es in- 
folge eines Rechtsirrtums auf den Prozess ankommen lässt. 
Die Schuldlosigkeit kommt ihm nicht zu Gute^ er hätte sich 
besser informieren sollen. Es ist daher bei ihm kein Grund, 
die Haftung in id, quod petitor habuisset, auszuschHessen. 
Das scheint mir auch die Erklärung für die 1 12 § 4 D 10, 4 
von Paulus zu sein: si post Judicium acceptum homo mortuus 
sit, quamvis sine dolo malo et culpa possessoris, tarnen in- 
terdum tanti damnandus est, quanti actoris interfuerit per 
cum non effectum, quominus tunc cum Judicium acciperetur 
homo exhiberetur: tanto magis si apparebit eo casu mortuum 
esse, qui non incidisset, si tum exhibitus fuisset. — Bei der 
actio ad exhibendum kann das Urteil entweder auf Exhibition 
vor Gericht oder gleich auf Restitution lauten. Das letztere 
setzt voraus, dass keine thatsächUchen Einwendungen, die ein 
Beweisverfahren notwendig machen würden, sondern nur juris- 
tische Einwendungen, die der Richter gleich entscheiden kann, 
vorgebracht wurden — 1 3 § 13 D 10, 4. In unserer Stelle 
dürfte der 2. Fall vorauszusetzen sein. Denn wenn nur eine 
Praesentation der Sache vor Gericht verlangt worden wäre, 
lässt sich schwer vorstellen, wie dadurch der Untergang der 
Sache hätte vermieden werden können. Wenn aber das Urteil 
auf Restitution gieng, dann muss der Thatbestand unbestritten 
gewesen sein und der Geklagte nur infolge einer anderen 
juristischen Auffassung die Restitution verweigert haben. 
Wir haben also den Fall des Rechtsirrtums; Paulus ent- 
scheidet hier anders als bei Thatirrtum. 
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Die Haftung des bf. poss. nach der aussergericht- 

liehen Rückforderung. 

Seine Haftung ist der des Usukapionsbesitzers nach mala 
fides superveniens gleich. Er wurde durch die Rückforderung 
zwar nicht ml a fide, aber er muss sich nunmehr die Mög- 
lichkeit vor Augen halten, dass die Sache doch eine fremde 
sei Er muss alle Verfügungen, die sich mit dem gegnerischen 
Rechte nicht vertragen würden, unterlassen; sonst begeht er, 
wenn jenes begründet ist, einen dolus eventualis. Natürlich 
ist er nicht gehindert, der Sache die nötige Pflege angedeihen 
zu lassen; das ist ja als ng. auch bei einer fremden, schutz- 
bedürftigen Sache Jedem erlaubt. Aber sonstige Handlungen, 
die nur dem Eigentümer vorbehalten bleiben, muss er unter- 
lassen. Es wird erst durch den Prozess festgestellt werden, 
wem die Sache gehört; bis dahin ist sie neutralisiert. — Ins- 
besondere darf er sie auch nicht veräussem; er würde wie 
ein mf. poss. für die Besitzaufgabe haftbar werden — 1 25 § 7 
T> 5, 3. Stellt sich die Notwendigkeit einer Veräusserung 
vor oder während des Prozesses heraus, so hat er die gericht- 
liche Genehmigung einzuholen — 1 5 pr. D 5, 3. 

Der bf. poss. wird durch die Rückforderung nur in seinem 
Handeln beschränkt; zu einer Sorgfalt für die Sache wird er 
nicht verpflichtet. Er haftet, bis die strengere Prozesshaftung 
beginnt, weder für das Ziehen von Früchten noch für die 
Verzinsung von Geldern; er kann die Sache unberührt liegen 
lassen. (Natürlich kann auch in einer Unterlassung eine 
bewusste Schadenszufügung liegen z. B. wenn der Besitzer 
das Tier nicht füttert, so dass es zu Gründe geht: dann ist 
das eben dolus und er wird daraus haftbar.) Das scheint 
mir durch die 1 45 D 6, 1 bewiesen zu sein: si homo sit, qui 
post conventionem restituitur, si quidem a bonae fidei posses- 
sore, puto cavendum esse de dolo solo, debere ceteros etiam 
de culpa sua: inter quos erit et bonae fidei possessor post 
litem contestatam. Die Stelle besagt, dass der bf. poss. in 
der Zwischenzeit, bis die sti'cnge Prozesshaftung beginnt, nur 
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für dolus haftet — also nicht für Unterlassungen^). - — 
In diesem Sinne ist auch die 1 25 § 7 D 5, 3 zu verstehen: 
. . . quamquam enim litis contestatae mentio fiat in senatus 
cons.ulto, tarnen et post motam controversiam omnes posses- 
ßores pares fiunt et quasi praedones tenentur. Die Stelle 
spricht von den dolosen Veräusseiningeu und sagt, dass die 
Bestimmung des luventianums darüber auch auf den bf. poss. 
nach der Rückforderung Anwendung findet. Er ist — in 
diesier Beziehung — denj mf. poss. ganz gleich gestellt. 
Von der Haftung für Unterlassungen handelt diese Stelle 
nichts). 

Die Haftung des bf, poss. wegen dolus tritt natürlich 
nur dann ein, wenn an dem Ernste des erhobenen Anspruches 
nicht zu zweifeln ist und auch ohne unnötigen Verzug zur 
Klage geschritten wird. Der bf, poss. braucht sich nicht 
durch einen jeden Anspruch in seinem Verfügungsrechte 
stören zu lassen. Das ist Sache des Ermessens ; der Richter, 
der über den dolus des bf. poss. zu entscheiden hat, wird 
beurteilen, ob er an den Ernst des erhobenen Anspruches 
glauben musste. 



*) P fers che S. 213 versteht die Stelle ganz anders. Er sagt: 
„Eigentlich sollte der Beklagte von der conventio an auch für culpa 
haften, ülpian vertritt eine mildere Auffassung. Wenn er sofort sub- 
mittirt und den Prozess vermeidet, gar nicht beginnen lässt, so mag 
es auch zulässig erscheinen, dass die strenge Prozesshaftung nicht ein- 
tritt und desshalb das juventianische Prinzip, wonach der redliche Besitzer 
gar keine Beschränkung erleiden soll, auch für die Frist bis zur fak- 
tischen Restitution zur Anwendung kommt." Wenn ich recht verstehe, 
so soll gesagt sein, dass der bf. poss. während des Prozesses nicht für 
culpa hafte. Aber die Stelle spricht ihn ausdrücklich nur in der Zeit 
vor der Litis-Kontestation von der Haftung für culpa frei. Dem ülpian 
lässt sich eine mildere Auffassung nicht imputieren, nachdem er im 
Gegenteil über die Haftung des bf. poss. nach Prozessbeginn eine strengere 
-Auffassung hat als die übrigen Juristen. 

*) Francke S. 289 meint, dass den bf. poss. post motam contro- 
versiam ebenso wie den mf. poss. die Haftung für culpa treffe. 
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I. Abschnitt. Die Voraussetzungren der hp. 

Der animus possessionis 

Pro berede besitzt, wer sieb für den wabren Erben b'ält — 
Kritik der berrscbenden Lebre — Definition des poss. pro 
poss. — nacb § 3 J IV 15 ist aucb der mf. Käufer poss. 
pro poss. 

Der Besitz. 

Es genügt der Besitz aucb nur einer Erbscbaftssacbe — 
die juris possessio — auf den Erwerb aus der bereditas z. B. 
das pretium wird der Besitzer nicbt als poss. rei, sondern als 
Scbuldner, daber event. als juris possessor belangt — die juris 
poss. ist eine verfeblte Konstruktion. 

Bei demjenigen, der kein Erbrecbt bebaaptet, ist sie nicbt 
denkbar — trotzdem wurden aucb seine Scbulden in der hp. 
berücksicbtigt — Quellenbelege — die juris possessio ist nur 
dann, wenn der Scbuldner sonst nicbts besitzt, die Voraus- 
setzung zur bp. 

Ausnabmen vonderposs. pro beredevelproposs. 
Berücksicbtigung der Scbulden beim poss. pro poss. — 
bp. utüis — 1 13 § 3 § 11 D 5,3 — Kritik der gewöbnlicben 
Interpretation dieser Stellen — 1 13 § 12 D 5,3 — 1 13 § 6 D 5,3. 

Tendenz, die bp. ebne Rücksiebt auf die poss. pro berede 
vel- pro -poss. -überall durcbdringen zu lassen, wo nicbt von 
dem Geklagten ein wirklieber oder Putativtitel nacbge- 
*wiesen wird. 

Wieso entstand die Voraussetzung der poss. pro h. vel pro 
poss.? — Hypotbese, dass die bp. früber nur gegen Erb- 
praetendenten erteilt wurde — Gründe — Rekonstruirung 
der Klagsformel — Notwendigkeit des Passus: pro b. vel 
pro poss., um den Erbscbaffcskäufer auszuscbliessen — spätere 
Ausdebnung der Klage — andere Interpretation der Formel — 
Scbwierigkeiten, besonders bei Forderungen — die juris poss. 
alft^ Verlegenbeitsmittel. 
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Die Beweislast. • 16 

Es kommt nicht darauf an, ob der Geklagte zugibt, pro h. 
oder pro poss. zu besitzen — sondern auf den Beweis — der 
Geklagte muss beweisen, dass er auf Grund eines Titels 
besitzt — Gründe — 1 13 § 11 D 5,3, — 1 11 C HI 31. 

Der Klagstitel 20 

Auch fremde, sogar gestohlene Sachen sind zu restituiren — 
jedoch keine aestimatio mangels rechtlichen Interesses. 

Die hp. ist eine Vindikation des Nachlasses mit dem Erb- 
rechte als Elagstitel — Unterschied gegen die Besitzklagen, 
insbesonders die condictio possessionis. 

Sie kann nicht gegen denjenigen durchdringen, der selbst 
ein Recht an der Sache hat — die Formel der poss. pro h. 
vel pro poss. ist nur der Ausschlass des üsukapionsbesitzes 
— sie galt nicht positiv sondern negativ — Begründung — 
abweichende Ansichten. 

Hereditatis p. utilis gegen den Erwerber der universitas 
hereditatis — Ausnahmen gegen die directa: Beweis des 
Titels, Ersitzung^ Fruchterwerb — sie wäre auch gegen den- 
jenigen, der eine einzige Sache vom Erbpraetendenten ge- 
kauft hatte, möglich gewesen — 1 22 D 5,3. 

Zweck und Umfang der hp 29 

Die hereditas jacens keine juristische Person — wird durch 
den Schutz der Gesetze als Vermögenseinheit zusammen- 
gehalten. — Die hp. hatte den Zweck, dem Erben die Nachlass- 
sachen zu verschaffen — damit konsumirt sie sich. 

War anfönglich eine Erbrechtsklage, später eine Erb- 
schaftsklage — keine Kumulation von Singularklagen, sondern 
ein Anspruch auf Restitution des Nachlasses — logische 
Fehler bei der Behandlung der Forderungen in der hp. 

Der Zuwachs nach Erbantritt — später entstandene For- 
derungen ■— 1 36 § 2 D 5,3. 

Die exceptio praejudicii 36 

Die res judicata über das Erbrecht war das wichtige — die 
Kompetenz des Gentumviral-Gerichtshofes wurde nicht von 
Amtswegen gewahrt — die exceptio praejudicii war ein 
reines Parteienmittel — ihr Grund war lediglich das Recht 
des Erbpraetendenten auf die hp. — er hatte ein mehrfaches 
Interesse daran. . 

Voraussetzungen der exceptio praejudicii 1. dass die hp. 
offen steht — vor dem luventianum hatte der Käufer jedes- 
mal die exceptio praejudicii — 2. dass der Erbpraetendent 
durch die Singularklage direkt oder indirekt in Anspruch 
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genommen würde — 3. dass nach der hp. die Singularklage 
eKminirt wäre. 

Exceptio rei in Judicium deductae — der Erbe kann nach der 
hp. gegen den Verkäufer die Sache beim Käufer vindizieren, 
wenn er nicht schon das pretium empfangen hat — exceptio rei 
judicatae — steht auch dem Käufer zu — war zweifelhaft, 
wenn die vindizierte Sache in der hp. gegen den Verkäufer 
nicht berücksichtigt worden war, z. B. weil er um das pretium 
nicht mehr bereichert ist — 1 25 § 17 D 5,3 — abweichende 
Ansichten. 

Der Schuldner hat keine exceptio praejudicii, weil ihm die 
exceptio rei judicatae nicht zustünde — 1 13 § 14 D 5,3 : — 
die exceptio bei der hp. utilis. 

Nur der Erbpraetendent hat ein Recht auf die exceptio 
praejudicii — Beweise. 

1 16 u. 18 D 44,2 — ausgesprochener Zusammenhang mit der 
exceptio rei judicatae. 

II. Absohnitt. Die Haftungr des bf. poss. aus Rechts* 
sresohäften über die res aliena 

A. Er^rebniss der Quellen 48 

Das Eigentum an der Sache gibt auch den Anspruch auf 
den Erwerb aus ihr — auch dann, wenn dieser dem Besitzer 
ins eigene Vermögen zukam — der Erwerb aus Rechts- 
geschäften ist nicht ex re, daher kein Anspruch auf das 
Erworbene — Javolenus: der Besitzer soll auf den Wert 
der verwendeten Sache haften — 1 48 D 5,3 — andere 
Spuren dieser Lehre — Julian: der Besitzer soll auf die 
Bereicherung haften — gilt um die Ersparniss des Entgeltes, 
also dauernd als bereichert — QueUenbelege — bisherige 
Ansichten über den Standpunkt von Julian, Labeo und Javo- 
lenus — Juventianum: der bf. poss. gilt um das Erworbene 
als bereichert, soweit er noch einen Nutzen davon hat. 

Bereicherung zur Zeit der Litis-Kontestation oder des 
ürteüs? 

Die Bereicherung bei Forderungen 57 

Der Geklagte kann sich durch Zession befreien — der Kläger 
kann die Zession nicht verlangen. 

Was wird in die Bereicherung einbezogen? . . 59 

Der Gewinn aus einem zweiten Rechtsgeschäfte wird nicht 
einbezogen — daher sind die vom pretium bezogenen Zinsen 
nicht zu leisten — ebensowenig die Früchte der mit fremdem 
Leinweber, hereditatis petitio. ^^ 



210 ^iö hereditatis petitio. 



Seite 



Gel de eingekauften Sache — nur was direkt ex re aliena er- 
worben wurde. 

Restitution oder Wertzahlung 62 

Im allgemeinen Wertzafalung und nur dann Restitution, wenn 
der Erwerb für die hereditas gemacht wurde — ob die für 
die hereditas eingekaufte Sache nützlich war, ist gleichgiltig 
— ausser wenn der Besitzer mit seinem Gelde einkaufte. 

Zusammenhang zwischen Bereicherung und 

Regress • 64 

Der Anspruch auf die Bereicherung setzt die Sicherung des 
bf. poss. gegen den Regress voraus — Verhinderung der 
Vindikation [und des Regresses durch die exceptio doli — 
Abweichungen Julians: nimmt eine doppelte Haftung des bf. 
poss. nach seiner Bereicherungslehre und nach dem luven- 
tianum an — kennt die exceptio doli in obiger Anwendung 
nicht. 

Die Haftung in id, quod ad heredem pervenit . 66 
Anwendungsfalle — der Erbe haftet nur auf das, was er 
faktisch erhält — die Haftung ist eine dauernde und wird 
auf die Bereicherung gegründet — Abweichung Ulpians. 

B. Das kritisohe Erfirebnlss 

Der Grund des Anspruches ist nicht die Vermeidung der Be- 68 
reicherung — auch nicht, dass das pretium in locum rei 
succedit — oder dass der Eigentümer ratihabieren kann — 
sondern ist eine nutzbringende Seite des Eigentums. 

Die Lehre des Javolenus — des Julian — der Stand- 
punkt des luventianums — Unterscheidung gegen Julian — 
Fehler bei Beiden. 

Restitution und Wertzahlung 75 

Der Besitzer kann den mit Erbschaftsgeld eingekauften Sklaven 
immer restituiren, wenn er will — der Erbe kann ihn nur 
dann verlangen, wenn er für die hereditas gekauft wurde — 
und auch da nicht, wenn ihn der Besitzer mit eigenem Gelde 
kaufte. Nach Julian kann der Erbe die Restitution des 
pretium resp. die Zession der Kauf klage verlangen — da- 
gegen ülpian. 

Das Vindikationsrecht des Erben 78 

Der Erbe kann ohne Rücksicht auf den bf. poss. seine Sache 
vindizieren, so lange er das pretium nicht hat — entgegen- 
stehende Ansichten. 

Die verkaufte Sache hört nicht auf, res hereditaria zu 
»ein — das pretium ist nicht hereditär. 



Ergebnisse. 211 

Seite 

Das Verhältiiiss zum Regress 82 

Der Erbe verliert durch die Empfangnahme des pretium das 
Eigentumsrecht nicht — aber er darf den Empfang nicht zu 
einem indebitum machen, indem er den Verkäufer dem 
Regresse aussetzt. 

Einkassierung von Schulden 85 

Soweit der Erbe den einkassierten Betrag erhalten hat, 
erlischt seine Forderung gegen den Schuldner — den 
Rest kann er einklagen — Unterschied gegen die Ver- 
äusserung. 

Periculum und commodum 86 

übi periculum, ibi conmiodum — Durchführung bei Javolenus 
und Julian — Inkonsequenzen des luventianums — Analogie 
bei Schenkungen unter Ehegatten — 1 45 D 22,1. 

Stellung Julians zum luventianum 88 

Sah in dem Juventianum keine Derogierung seiner Be- 
reicherungslehre, sondern eine Ausdehnung der Haftung — 
doppelte Haftung des bf . poss. — unpassende Folgen davon — <- 
das luventianum enthält vielnjehr eine neue Anschauung von 
der Bereicherung. 

Die Haftung ausserhalb der hp 91 

Quellenmaterial — ob der Besitzer die Sache mit titulus verus 
oder putativus, lucrativus oder onerosus oder ohne Titel er- 
worben hatte, ist ftlr seine Haftung auf das pretium gleich- 
giltig — entgegenstehende Ansichten — 1 17 pr. D 6,1 — 
Schwierigkeiten, ausserhalb der hp. eine Klage auf das pre- 
tium zu finden. 

Die Bereicherung durch Vermeidung von Aus- 
lagen , 94 

Nicht jede Ersparniss bereichert — sondern nur, wenn die 
Auslage notwendig war — und wenn dadurch das Bedürfniss 
wirklich befriedigt wurde — also nicht, wenn z. B. die 
eingekauften Lebensmittel vor Konsumption zu Grunde giengen. 
Missglückte Versuche, die Bereicherung bei Ersparniss von 
Auslagen zu bestimmen — 1 25 § 16 D 5,3. 

ni. Abschnitt: Die Impensen. 

Das Ergebniss der Quellen 99 

Verschiedene Definitionen der necessariae — beim poss. rei 
alienae sind es jene, welche die ordentliche Bewirtschaftung 
und organische Entwicklung der Sache mit sich bringt — 
utiles und voluptariae. 
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Ersatz der Impensen, soweit der Eigentümer bereichert 

ist — Fälle der dauernden Bereicherung — nur Ersatz der 
Baarauslagen — der Eigentümer darf nicht belastet werden 
— desswegen schuf man die Einteilung der Impensen -> die 
necessariae und utiles waren anzurechnen, die voluptariae 
nicht — in späterer Zeit hatte der Richter in jedem einzelnen 
Falle zu untersuchen, an petitor non fecisset — ein Grund 
dagegen konnte sich einmal aus der wirtschaftlichen Natur 
der Sache und der Impensen imd dann aus den persönlichen 
Verhältnissen des Klägers ergeben — die Einteilung in im- 
pensae necessariae, utiles und voluptariae diente nur der Ver- 
teilung der Beweislast — Ausnahmsstellung des Paulus. 

Jus tollendi — kann auch ausgeübt werden, wenn der 
Kläger Ersatz anbietet — Dur nicht bei der inaedificatio 
wegen der 12 Tafelgesetze — ist in diesem Falle nur subsi- 
diaer — ist durch den Richter, nicht durch den Kläger zu 
gestatten. 

Die Theorie 112 

Der Anspruch auf Impensenersatz beruht nicht auf der ng. — 
auch nicht auf dem Prinzipe : neminem cum alterius detrimento 
fieri locupletiorem — sondern ist sui generis und beruht auf 
der aequitas — Begründung. 

Kein Anspruch auf Ersatz, wenn der Aufwand nicht mehr 
existiert — 138D5, 3;14D25, 1 — der Anspruch des 
mf. poss. auf Ersatz — die exceptio doli — worin liegt der 
dolus? — führt zur Abweisung der Klage. 

IV. Absohnitt. Die Kompensation zwischen Bereicherung 
und Ausgaben. 

Beim unentgeltlichen Erwerber 118 

Er lukriert die fructus consumpti uicht — Quellenbelege. 
Man ist aus einer Sache nur soweit bereichert, als man 
nicht für sie Ausgaben hatte — Quellenbelege — daher ist 
die Bereicherung mit allen Ausgaben auf die Sache oder die 
hereditas zu kompensieren — 1 36 § 5, 1 37, 1 38 D 5, 3; 1 48 
D 6, 1 — die Kompensation ist nur bei der Haftung auf 
Bereicherung möglich. 

Reskript des Kaisers Antoninus Pius — Ausnahme aus 
Billigkeitsrücksichten — Fälle, wo man den bf. poss. doch 
zu Schaden kommen Hess. 

Beim entgeltlichen Erwerber 126 

Behält die fructus consumpti — das ist keine Begünstigung 
— er ist weder durch die Konsumption der Sache noch der 
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Früchte bereichert, daher nicht haftbar — in der vorklassischen 

Zeit Hess man ihm alle Früchte — das war eine wirkliche 

Begünstigung — Vermutung über den Grund — verschiedene 

Erklärungsversuche für den Fruchterwerb des bf. poss. 

Dem bf. emptor bleiben die Früchte wegen seiner Ausgaben 

— daher sind diese Ausgaben kompensiert — es sind die 
laufenden Verwaltungsauslagen, die Zinsen der Investitionen 
und die Zinsen des Eaufyreises resp. die Hypothekarzinsen 

— Quellenbelege — 1 65 pr. D 6, 1 — Reihenfolge des Ab- 
zuges — spezielle Fälle. 

Andere Möglichkeiten, die Kompensation von Impensen 
und Ausgaben zu bestimmen. 

Die impensae fructuum quaerendorum causa . . 135 
Gewisse Impensen mindern den Ertrag — es sind die ordent- 
lichen Regiekosten. 

Einrechnung in den Ertrag, der bleibt — Anrechnung, wenn 
der Ertrag zu leisten ist. 

V. Absohnitt. Der Fruchterwerb des bf. emptor. 

Fructus suos facit . 139 

Bedeutet den Eigentumserwerb — Quellenbelege — ab- 
weichende Ansichten und ihre Widerlegung. 

Nach mala fides erwirbt der bf. emptor die Früchte nicht 
mehr — verschiedene Entscheidungen des Julian, Pomponius 
und Africanus. 

Die Restitution der fructus extantes 144 

Quellenbelege — galt schon für die klassische Zeit — aber 
nicht für die vorklassische — die 1 4 § 2 D 10, 1; 1 40 D 
41, 1 u. § 2 J IV 17 erscheinen kompiliert — auch die bei 
eintretender mala fides extantes sind zu restituiren. 

Kein Eigentumsverlust an den extantes, sondern ob- 
ligatorischer Restitutionsanspruch — Usukapion der Früchte. 

Die extantes werden vom Eigentümer kondizirt — 1 15 
D 22, 1 — sie kommen nicht in die Vindikation der Haupt- 
sache, ebensowenig die consumpti — 1 4 § 2 D 10, 1. 

Der Eigentümer kann die fructus distracti ohne Rücksicht 
auf den bf. poss. verlangen — ebenso die fructus civiles — 
aber nicht das pretium der veräusserten Früchte, weil es 
nicht ex re aliena ist — abweichende Ansichten. 

Der entgeltliche Erwerb als Voraussetzung. . . 155 
Justinian lässt auch den unentgeltlichen Erwerber der Haupt- 
sache die Früchte gewinnen — die klassische Zeit nur den 
bf. emptor — Quellenbelege — es scheint eine Theorie 
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bestanden zu haben, welche den Fruchterwerb des bf. emptor 
mit seiner Aussaat in Verbindung brachte — 1 45 D 22, 1. 

Die Theorie 158 

Das Fruchteigentum des bf. emptor ist eine Anomalie — ent- 
stand in der Zeit, da man ihm alle Früchte beliess — wurde 
in der klassischen Zeit beibehalten, obwohl man ihm nur die 
consumpti beliess — der nächste Schritt wäre gewesen, sein 
Fruchteigentum ganz abzuschaffen. 

Der Sklavenerwerb 160 

Unter den operae servorum ist nur der Erwerb aus der Ver- 
mietung des Sklaven zu verstehen — der bei der Eviktion 
vorhandene Nutzen ist nicht herauszugeben. 

Der Erwerb ex re sua fällt auch dem unentgeltlichen Er- 
werber zu — ein Gebot der Billigkeit — analoge Fälle — 
den Erwerb ex operis erhält nur der bf. emptor — Gründe 
dafür — 1 23 pr. D 41, 1. 

Verschiedene Kombinationen, die sich beim Sklavenerwerbe 
ergeben können, 

VI. Abschnitt. A. Die Haftung des mf. possessor. 

Der Grund der Haftung 170 

Der mf. poss. ist nicht ng. — haftet aber wie ein solcher — 
Gründe. 

Eine jede seiner Handlungen, auch der blosse Besitz, ist 
infolge seiner Unredlichkeit dolos — trotzdem keine Haftung 
für Zufall — spezielle Arten des Verschuldens — andere 
Haftung des praedo* 

Die Haftung für Unterlassungen 174 

Entspricht der ng. — früher war der mf. poss. auch zu not- 
wendigen Veräusserungen verpflichtet, 1 20 § 2, 1 33 § 1 D 
5, 3 — seit dem luventianum sind ihm alle Veräusserungen 
verboten; er haftet auf die Sache — das gilt aber nur für 
die hp.; daher 1 15 § 3 D 6, 1. 

Das Ausleihen ist eine Veräusserung der Münzen — daher 
dem poss. hereditatis verboten und er haftet nicht für die 
Verzinsung — 1 20 § 14 D 5. 3; 1 62 pr. D 6, 1 — Ver- 
mietung ist keine Veräusserung — daher ist er dazu ver- 
pflichtet. 

Auch das von Schuldnern eingetriebene oder aus Ver- 
äusserung von Erbschaftssachen gewonnene Geld ist nicht zu 
verzinsen — bei der rei vindicatio haftet dagegen der mf. poss. 
• für Zinsen. 
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Die Haftung für dolose Veräusserungen. . . . 179 
Es ist mir die gewöhnliche, permanente Unredlichkeit des 
mf. poss. gemeint. 

Der mf. poss. haftet auf die Restitution der Sache sammt 
Früchten — wenn er nicht restituiren kann, auf das Inter- 
esse des Klägers — dieses Interesse geht nur dann auf den 
Wert der Sache 1) wenn sie Eigenthum des Klägers war; 
2) wenn er sie nicht mehr erlangen kann; 3) sofeme sie in- 
zwischen zu Grunde gieng, wenn sie ohne die Veräusserung 
noch existieren würde — Quellenbelege. 

Der Kläger braucht nur zu beweisen, dass der Geklagte 
mala fide seine Sache besass — letzterer muss die schuldlose 
Unmöglichkeit der Restitution resp. das fehlende oder gerin- 
gere Interesse des Klägers nachweisen. 

Das luventianum lässt den mf. Verkäufer wie einen con- 
tumax haften — diese Bestimmung dann auch auf andere 
Klagen ausgedehnt — aber noch nicht von Julian — der 
mf. poss. erwirbt trotz Leistung der aestimatio das Eigen- 
tum nicht. 

Haftung desjenigen, qui dolo malo liti se obtulit. 
Die Haftung des bf. poss. bei mala fides super- 
veniens 185 

Darf die Sache aufgeben — wenn er sie mit Eigentums- 
absicht weiter behält, ist zu unterscheiden, ob er Unukapions- 
besitz hat oder nicht — im letzteren Falle haftet er wie je- 
der mf. poss. — im ersteren Falle nur für seine Handlungen, 
nicht für Unterlassungen — Beweise. 

Die Haftung des praedo 187 

Haftet in id, quod dominus habuisset — ^praedo ist auch der 
mf. possessor hereditatis — haftet bis zum Erbantritte in id, 
quod facere debuit, von da an in id, quod heres habuisset — 
Quellenbelege. 

Die Haftung des mf. poss. aus Rechtsgeschäften. 189 
Entspricht der des bf. poss. — nur braucht er die bezo- 
genen Darlehenszinsen nicht zu leisten — Quellenbelege. 

Dem mf. poss. kann die mit fremdem Gelde gekaufte Sache 
nicht abgenommen werden — nicht einmal dem unredlichen 
tutor — Beweise. 

B. Die HaftunfiT naoh der Rüokforderunsr. 

Beweistheraa. 

Voraussetzungen der mora 193 

Fälle, wo der mf. poss. trotz Verweigerung der Rückstel- 
lung nicht in mora (?erät - - der bf . poss. wird weder mf . 
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poss. noch gerät er in mora — Folge der mora ist die Ver- 
pflichtong zum Ersätze des Interesses. 

Haftung auf den entgangenen Gewinn 195 

Der Kläger muss ihn nachweisen — Haftung auf Zinsen 
von jeder Geldsumme, die zu leisten war — Verzinsung dei* 
Früchte — 1 18 pr. D. 34, 9. 

Haftung bei Untergang der Sache 198 

Der mf poss. muss nachweisen, dass der Kläger die Sache 
nicht verkauft hätte und sie auch bei ihm zu Grunde ge- 
gangen wäre — 114 §11D4, 2 — abweichende ältere 
Praxis. 

Die Haftung des bf. poss. nach Prozessbeginn. 201 
Dem Kläger wird im Urteile Alles verschafft, was er bei 
sofortiger Restitution gehabt hätte — der Kläger muss das 
nachweisen — insbesonders, dass die Sache bei ihm nicht 
zu Grunde gegangen wäre oder er sie veräussert hätte — 
spätere Praxis, der Ulpian nicht angehört, lässt den bf. poss. 
nur für diligentia haften — gilt nicht für den bf. poss. aus 
Rechtsirrtum. 

Die Haftung des bf. poss. nach der aussergericht- 

liehen Rückforderung 205 

Haftung für seine Handlungen wegen dolus, aber nicht für 
Unterlassungen — Quellenbelege, 
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